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INTRODUZIONE 
Estranea alle tradizioni giuridiche degli Stati membri, la nozione di «Servizi 
di Interesse Economico Generale» (SIEG) è stata appositamente creata in sede di 
formulazione dell'art. 86, par. 2 TCE*. 
All'origine del processo di integrazione comunitaria, detta disposizione e la 
nozione di SIEG in essa contenuta occupavano un ambito apparentemente margi-
nale all'interno delle politiche comunitarie. Le imprese incaricate di servizi pub-
blici erano infatti intese quale tipico strumento delle politiche economiche nazio-
nali e formavano dunque l'oggetto di una competenza «gelosamente» difesa dagli 
Stati membri. In accordo con tale premessa, in origine l'art. 86, par. 2 CE rappre-
sentava quella deroga che assicurava agli Stati membri che le imprese incaricate 
di obblighi di servizio pubblico potessero assolvere alla missione loro affidata, re-
alizzando in tal modo interessi tipicamente propri degli ordinamenti nazionali. 
In tale scenario, dunque, il rapporto dialettico fra «Stato e mercato» che ca-
ratterizza ogni ordinamento giuridico sotto il profilo economico, veniva coniugato 
nell'ordinamento comunitario secondo questa formula: gli interessi del libero 
mercato e della concorrenza erano tipicamente riferiti all'ordinamento comunita-
rio ed alle regole contenuto nel Trattato CE; d'altro canto, l'intervento degli Stati 
membri in economia, mediante provvedimenti restrittivi della concorrenza, per ciò 
che riguarda i SIEG e gli interessi nazionali connessi a tali servizi, veniva ammes-
so nell'ambito ed alle condizioni indicate all'art. 86, par. 2 CE. 
*L'art. 86, par. 2 TCE stabilisce che «le imprese incaricate della gestione di servizi di in-
teresse economico generale o aventi carattere di monopolio fiscale sono sottoposte alle norme del 
presente Trattato, e in particolare alle regole di concorrenza, nei limiti in cui l'applicazione di tali 
norme non osti all'adempimento, in linea di diritto e di fatto, della specifica missione loro affidata. 
Lo sviluppo degli scambi non deve essere compromesso in misura contraria agli interessi della 
Comunità». 
I 
A partire dagli Anni Novanta, i programmi di liberalizzazione che coinvol-
gono i SIEG sembrano far vacillare la tesi secondo la quale detti servizi forme-
rebbero una esclusiva competenza degli Stati membri. 
Ma i SIEG non vengono alla ribalta solo in termini di mera apertura dei rela-
tivi mercati. Proprio le campagne di liberalizzazione generano la consapevolezza 
dell'insostituibile ruolo che detti servizi assolvono nel modello di società europea, 
quali fattori di coesione e progresso delle collettività locali. Si comprende dunque 
che non è possibile liberalizzare senza garantire al contempo che detti servizi as-
solvano alla missione di servizio pubblico ad essi connessa. 
Tale assunto emerge chiaramente nella formulazione delle Direttive che 
hanno liberalizzato taluni SIEG. Esse, oltre a liberalizzare i mercati corrisponden-
ti, introducono al contempo precise disposizioni in tema di Obblighi di Servizio 
Pubblico ( OSP) e tutela dei cittadini/utenti. Ciò ha fatto ritenere, a parte della dot-
trina, che i SIEG, da semplice motivo di deroga invocabile dagli Stati membri per 
la tutela di interessi legati all'economia nazionale, si siano trasformati in veri e 
propri obbiettivi delle pQ_l!Jiche comunitarie: essi rappresenterebbero quindi 
l'oggetto di vere e proprie azioni positive da parte delle istituzioni comunitarie. 
Una simile conclusione genera tuttavia un fondamentale interrogativo. Se è 
vero che il Trattato CE riconosce specifiche competenze comunitarie in tema di 
mercato interno ed ambiente (le quali indirettamente possono toccare anche il set-
tore dei SIEG), esso non prevede alcuna specifica disposizione in tema di SIEG ed 
OSP, se non, appunto, l'art. 86, par. 2 CE. Gli atti adottati in materia di SIEG ed 
OSP hanno quindi fatto ritenere che l'Unione europea abbia acquisito una «com-
petenza concorrente di fatto» su tali materie, il cui esercizio starebbe progressi-
vamente erodendo gli ambito entro i quali gli Stati membri possono adottare misu-
re derogatorie fondate sull'art. 86, par. 2 CE. 
Quest'ultima affermazione rappresenta lo spunto da cui è partita l'intera ri-
cerca svolta nel presente studio. Nel primo capitolo introduttivo, si è rappresentato 
il presupposto che, sotto il profilo della teoria economica, fonda l'analisi condotta. 
Si sono infatti verificate le generali linee secondo le quali il Trattato CE coniuga il 
rapporto fra «Stato e mercato» e disciplina l'intervento degli Stati membri in eco-
nomia; nel secondo capitolo si sono quindi esaminate le norme comunitarie di 
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rango primario dedicate ai SIEG, dalla cui interpretazione emerge l'accennata e-
voluzione dei SIEG da motivi di deroga a veri e propri obbiettivi delle politiche 
comunitarie; nel terzo capitolo, si è esaminata, a titolo di esempio, la disciplina di 
diritto derivato riguardante i SIEG e gli OSP nel settore del mercato dell'energia. 
Infine, si sono «tratte le somme» di tutto quanto detto, per rispondere a questa 
domanda: norme di diritto derivato, quali direttive adottate sulla base dell'art. 95 
CE, possono inibire agli Stati membri di avvalersi di una deroga sancita dall'art. 
86, par. 2 CE? 
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CAPITOLO I 
IL DIRITTO COMUNITARIO E 
L'INTERVENTO DEGLI STATI MEMBRI IN ECONOMIA 
SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. L' art. 2 CEE e l'art. 295 CE: il coordinamento delle politiche 
economiche e la neutralità dell'ordinamento comunitario rispetto alle politiche di privatizza-
zione nazionali. - 3. L'art. 31 CE: la «presunzione di illegittimità» dei diritti esclusivi affidati 
ai monopoli nazionali di carattere commerciale. -4. L'art. 86 CE. Premessa. - 5. L'art. 86, §I 
CE ed il suo nesso con l'art. 86, §2 CE: verso la «presunzione di illegittimità» delle misure 
statali di conferimento di diritti speciali ed esclusivi? Dal caso Sacchi al caso Hofner.- 6. Se-
gue. Dal caso Hofner al caso Corbeau. - 7. Conclusione. Le deroghe al Trattato CE e le misu-
re statali ad effetto restrittivo degli scambi o anti-concorrenziale. 
1. Introduzione. 
Secondo la scienza economica contemporanea 1, «Stato e mercato» rappre-
sentano, in estrema sintesi, i due parametri antitetici entro i quali si svolgono le 
scelte di politica economica che informano ciascun ordinamento giuridico. 
Non fa eccezione a tale assunto l'ordinamento comunitario. Sotto il profilo 
concettuale, alla base della stessa genesi del Trattato di Roma del 1957 vi è infatti 
la presa d'atto dell'esistenza di due forze motrici dell'economia, individuate 
nell'intervento pubblico e nel libero gioco della concorrenza. Potenzialmente an-
tagoniste e quindi fonti di disequilibri, nell'ordinamento comunitario tali forze so-
no invece ricondotte a tendenziale non contraddittorietà: esse, infatti, vengono pa-
1 Ci si riferisce agli studi economici inaugurati dall'opera di J.M. KEYNES, The generai 
theory of employment, interest and money, Hartcourt, Brace, 1936. Sull'economia contemporanea, 
per uno studio di carattere storico, R. LECKACHMAN, Storia del pensiero economico6 , Milano, 
1993, p. 327 ss.; per un trattazione organica dei problemi affrontati dall'economi politica, P.A. 
SAMUELSON, Economia9, (traduzione di A. BIAGIOTTI e A. AGNATI), Torino, 1977. Si vedano inol-
tre, N. lRTI,L 'ordine giuridico del mercato, Bari, 1998; G. DELLA CANANEA, G. NAPOLITANO, Per 
una nuova costituzione economica, Bologna, 1998. 
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rimenti indicate quali strumenti d'attuazione dei medesimi obbiettivi che di 
quell'ordinamento sono propri2• 
La necessità di coniugare intervento pubblico e libera concorrenza assicu-
rando il raggiungimento degli obiettivi comunitari, costituisce, come detto, la base 
concettuale di fondamentali disposizioni componenti il Trattato CE. Al riguardo, 
particolarmente significativi risultano gli artt. 2, 295 e 31 CE. L'evoluzione, nor-
mativa o giurisprudenziale, che ha investito tali disposizioni, verrà pertanto preli-
minarmente - ed in breve - considerata in questo capitolo introduttivo, al fine di 
comprendere il contesto generale entro il quale si collocano le norme comunitarie 
di rango primario, espressamente rivolte ai servizi di interesse economico genera-
le. 
2. L'art. 2 CEE e l'art. 295 CE: il coordinamento delle politiche economiche e 
la neutralità dell'ordinamento comunitario rispetto alle politiche di privatiz-
zazione nazionali. 
Sotto i profili storico e sistematico, la prima delle suddette disposizioni è co-
stituita dall'art. 2 CEE. Esso - nella versione previgente al Trattato di Maastricht-
stabiliva due strumenti fondamentali per la realizzazione dei fini della Comunità: 
i) l'instaurazione del mercato comune, costituito dalle quattro libertà di circola-
zione e completato dalle norme in materia di concorrenza, ed ii) il coordinamento 
delle politiche economiche degli Stati membri. 
Come immediatamente avvertito dagli studiosi dell'economia, questa norma 
conteneva in sé una palese incongruenza. Infatti, per quanto concerneva il coordi-
namento delle politiche economiche, l'art. 2 CEE costituiva una semplice affer-
mazione di principio posto che, a causa della totale assenza di strumenti di effetti-
vo coordinamento, le suddette politiche continuavano ad essere oggetto della pie-
na sovranità degli Stati membri. 
Dato che la gestione indipendente delle politiche economiche e monetarie ri-
sultava chiaramente incompatibile con l'instaurazione di un regime di libero 
scambio dei fattori produttivi, fu avvertita la necessità di predisporre effettivi 
2 Si vedano gli artt. 2-4 CE. 
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meccanismi di coordinamento delle politiche nazionali: ciò condusse alla creazio-
ne dell'Unione Economica e Monetaria (UEM), secondo le tappe scandite dal 
Trattato di Maastricht ed entro i limiti attualmente definiti dagli artt. 99-104 CE3. 
L'introduzione di effettivi strumenti di coordinamento delle politiche eco-
nomiche e monetarie nazionali nell'ambito dell'UEM, non è la sola risposta data 
dall'ordinamento comunitario alla necessità di indirizzare l'azione degli Stati 
membri sul mercato, in attuazione dei fini propri di quell'ordinamento. 
La seconda disposizione del Trattato CE che occorre in proposito menziona-
re in questa sede introduttiva, è l'art. 295 CE, il quale riconosce che il Trattato 
«lascia del tutto impregiudicato il regime di proprietà esistente negli Stati mem-
bri». 
Tale disposizione si è vista solo recentemente attribuire una precisa portata 
precettiva, riguardante, nella specie, l'incidenza delle regole di libera circolazione 
sulle competenze statali in materia di politica economica. 
Occorre ricordare che l'art. 295 CE, appartenente alle disposizioni generali e 
finali del Trattato CE, fu originariamente introdotto al fine di non interferire con 
la facoltà degli Stati membri di procedere alle nazionalizzazioni delle imprese. 
Ciò è stato affermato osservando che la norma in parola deriva direttamente dalla 
Dichiarazione Shuman del 9 maggio 1950, ripresa dall'art. 83 CECA il quale di-
spone che «l'istituzione della Comunità non pregiudica in alcun modo il diritto di 
proprietà delle imprese soggette alle disposizioni del Trattato»4 . 
Nelle intenzioni dei suoi autori - si diceva quindi - l'art. 295 CE avrebbe 
dovuto garantire semplicemente la neutralità del diritto comunitario nei confronti 
della proprietà delle imprese. Le misure relative alla definizione del regime pro-
prietario sarebbero pertanto rimaste oggetto della competenza degli Stati membri, 
i quali, in tal modo, avrebbero continuato a definire autonomamente l'ampiezza 
dell'intervento attuato sul mercato mediante imprese pubbliche. 
3 In proposito, ben consapevoli della vastità dell'argomento toccato, ci si limita a rinviare 
all'opera di G. TOSATO, L'Unione economica e monetaria e l'euro. Aspetti giuridici ed istituziona-
li, Torino, 1999; B. ARDY, I. BEGG, W. SCHELKLE, F. TORRES, EMU and cohesion: theory and po-
licy, Estoril, 2003. Si vedano inoltre A. MUROLO,Art. 99 TCE, in A. TIZZANO (a cura di), I Trattati 
dell'UE e della CE, Milano, 2004, p. 664; ID., Art. 100 TCE, in ibidem, p. 666. 
4 Corsivo aggiunto. In tal senso, G. GARDELLA, Art. 295 TCE, in A TIZZANO (a cura di), I 
Trattati dell'UE e della CE, Milano, 2004, p. 1321. 
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La portata della nozione di neutralità contenuta nell'art. 295 CE rimane ar-
gomento fortemente dibattuto5 e, nel corso degli anni, è stata resa oggetto di al-
meno due interpretazioni. 
La prima interpretazione, di carattere restrittivo, viene definita come «no-
zione letterale»: essa porta ad affermare che l'ordinamento comunitario è neutrale 
nei confronti - per l'appunto - del «regime giuridico pubblico o privato del pro-
prietario» dell'entità impegnata in un'attività economica. 
La seconda interpretazione viene definita come «nozione finalistica ed eco-
nomica»: secondo tale interpretazione, la neutralità di cui all'art. 295 CE dovrebbe 
riferirsi non solo a provvedimenti nazionali che incidono immediatamente sullo 
status del proprietario, ma comprenderebbe ogni provvedimento che, attraverso 
l'intervento nel settore pubblico, permette allo Stato di contribuire alla configura-
zione dell'attività economica nazionale6. 
Il dibattito relativo all'art. 295 CE ha perso la propria dimensione prevalen-
temente teorica solo in epoca recente, in occasione dei programmi di privatizza-
zione attuati in numerosi Paesi europei sul finire del secolo scorso 7. 
Con riferimento a tali programmi, la Commissione europea ha aperto dinan-
zi alla Corte di giustizia procedimenti per infrazione riguardanti vari regimi na-
5 E. MOA VERO MILANESI, Les services d 'intéret économique genéral, !es entreprises pu-
bliques et !es privatisations, in Rev. droit Un. eur., 2000, p. 117 ss.; S. CASSESE, La costituzione 
economica europea, in Riv. ital. dir. pubbl. comunitario, 2001, p. 907 ss.; S. CASSESE, La nuova 
costituzione economica, Bari, 2000; A. VERHOEVEN, Privatisation and EC law: is the European 
Community 'Neutra!' with respect to public versus private ownership of companies?, in Int. comp. 
law quarterly, 1996, p. 861 ss.; M. KARPENSCHIF, La privatisation des entreprises publiques: une 
pratique encouragée sous surveillance communautaire, in Rev, française de droit administratif, 
2002, p. 95 ss.; P. MANZINI, Note sulle "relazioni pericolose" tra Stato e imprese nel quadro del 
diritto comunitario, in Riv. dir. Un. eur., 2002, p. 487 ss.; F. MUNARI,/mprese "pubbliche" e ser-
vizi di interesse generale, in Il diritto privato dell'Unione europea, a cura di A. TIZZANO, Torino, 
2000, tomo Il, p. 1251; S.M. CARBONE, Brevi note in tema di privatizzazioni e diritto comunitario, 
in Dir. comm. internazionale, 1999, p. 231 ss; W. DEVROE, Privatizations and Community law: 
neutrality versus policy, in Comm. mark. law rev., 1997, p. 267 ss.; M. CAMMELLI, Le imprese 
pubbliche in Europa: caratteri e problemi, in Riv. ital. dir. pubbl. comunitario, 1993, p. 1161 ss.; 
S. CASSESE, Le privatizzazioni: arretramento o riorganizzazione dello Stato?, in Riv. ital. dir. 
pubbl. comunitario, l 996, p. 579 ss. 
6 In tal senso, A. GARDELLA, Art. 295 CE, op. cit., p. 1312. Tale argomento era stato for-
mulato dall'Avv. generale Colomer, nelle conclusioni rese il 3 luglio 2001, nella cause C-367/98, 
C-483/99 e C-503/99, Commissione c. Portogallo, Commissione c. Francia e Commissione c. Bel-
gio, ed è stato ribadito nelle conclusioni rese nella causa C-463/00, Commissione c. Spagna. 
7 R.G. RODIO (a cura di), Le privatizzazioni in Europa, voi. XXXIV del Trattato di diritto 
amministrativo diretto da G. SANT ANIELLO, Padova, 2003. 
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zionali istitutivi di c.d. golden share8, ritenuti in contrasto con le disposizioni del 
Trattato CE relative alla libera circolazione dei capitali ed alla libertà di stabili-
mento. 
In tali controversie, il principio di neutralità è stato invocato dai Paesi mem-
bri convenuti, i quali hanno opposto a propria difesa l'argomento secondo il quale 
le golden share, in quanto misure di politica economica relative al regime proprie-
tario nazionale, sarebbero state per se sottratte al vaglio delle istituzioni comunita-
rie in virtù dell'art. 295 CE9• 
La Corte di giustizia ha invece respinto recisamente tale linea difensiva, ed 
ha riconosciuto la legittimità del controllo comunitario sui provvedimenti nazio-
nali di privatizzazione, in quanto questi ostacolino o scoraggino l'esercizio delle 
libertà fondamentali garantite dal Trattato 10• In tal modo, secondo 
un'interpretazione definibile come letterale e restrittiva, la Corte ha confermato 
che l'art. 295 CE prevede una forma di <<neutralità positiva», per effetto della qua-
le le istituzioni comunitarie sono incompetenti unicamente a pronunciarsi 
sull'opportunità della decisione di privatizzazione adottata dagli Stati membri 11 • 
Che tale sia la portata precettiva dell'art. 295 CE risulta del resto coerente 
con le sopraccitate disposizioni del Trattato CE espressamente rivolte alla politica 
8 Si dicono in sintesi golden share tutte le misure statali che riservano all'esecutivo de-
terminate prerogative di intervento sulla struttura azionaria e nella gestione delle imprese privatiz-
zate. Una tale definizione della nozione di golden share in diritto comunitario è contenuta nelle 
conclusioni presentate il 3 luglio 2001 dall'Avv. generale Colomer nelle cause C-367/98, C-
483/99 e C-503/99, Commissione c. Portogallo, Commissione c. Francia e Commissione c. Belgio, 
in particolare punto n. 1. In tema di golden share nel diritto comunitario, si vedano P. CAMARA, 
The end of the "Golden" age of privatisation? The recent ECJ Decision on Golden share, in Eur. 
Business Org. Law Rev., 2002, p. 503; E. SZYSZCZAK, Golden shares and market govemance, in 
Legai issues of economie integration, 2002, p. 255; N. THIRION, Golden shares, droit des sociétés 
et marché intérieur, in Cah. dr. eur., 2003, p. 215 ss.; E. BOSCOLO, Le "golden shares" difronte 
al giudice comunitario, in Foro it., 2002, IV, 480 ss.; S. GOBBATO, Golden share ed approccio 
uniforme in materia di capitali nella recente giurisprudenza comunitaria, in Il Dir. Un. eur., 2004, 
p. 427 ss. 
9 Tale argomento era stato formulato dall' Avv. generale Colomer, nelle conclusioni rese il 
3 luglio 2001, nella cause C-367/98, C-483/99 e C-503/99, Commissione c. Portogallo, Commis-
sione c. Francia e Commissione c. Belgio, citt., ed è stato ribadito nelle conclusioni rese nella cau-
sa C-463/00, Commissione c. Spagna. 
10 Corte giust., sentenza 23 maggio 2000, causa C-58/99, Commissione c. Italia, in Racc. 
p. I-3825; sentenza 4 giugno 2002, causa C-367/98, Commissione c. Portogallo, in Racc., p. I-
4731; sentenza 4 giugno 2002, causa C-483/99, Commissione c. Francia, in Racc., p. I-4781; sen-
tenza 13 maggio 2003, causa C-98/01, Commissione c. Regno Unito, in Racc., p. I-4641; sentenza 
13 maggio 2003, causa C-463/00, Commissione c. Spagna, in Racc., p. I- 4581. 
11 In tal senso, M. KARPENSCHIF, La privatisation des entreprises publiques: une pratique 
encouragée sous surveillance communautaire, in Rev. Jr. dr. adm., 2002, p. 95 ss., in particolare p. 
102. 
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economica: ai sensi dell'art. 98 CE, infatti, nell'ambito delle rispettive politiche 
economiche nazionali, gli Stati membri devono, da un lato, perseguire attivamente 
gli obiettivi della Comunità di cui all'art 2 CE; nel fare ciò, devono in ogni caso 
agire nel rispetto dei principi indicati all'art. 4 CE, osservando in particolare le re-
gole dell'economia di mercato. Per l'effetto, è la stessa lettera della norma a stabi-
lire che le regole comunitarie in materia di mercato interno e concorrenza costitui-
scono un limite generale, di cui gli Stati debbono tener conto nella definizione 
delle rispettive politiche nazionali. 
Limite generale che non risulta tuttavia assolutamente insuperabile. Infatti, 
come ribadito anche nei casi relativi alle golden share, la Corte riconosce che le 
quattro libertà di circolazione, in quanto principi fondamentali del diritto comuni-
tario, possono essere limitate da una normativa nazionale qualora quest'ultima sia 
giustificata dai motivi previsti dal Trattato CE, oppure da ragioni imperative di in-
teresse pubblico12• 
3. L'art. 31 CE: la «presunzione di illegittimità» dei diritti esclusivi affidati ai 
monopoli nazionali di carattere commerciale. 
Con riferimento all'art. 295 CE, si è visto come gli Stati membri debbano 
impostare le rispettive politiche nazionali tenendo in debito conto le norme comu-
nitarie in materia di mercato comune. Ciò risulta ulteriormente confermato 
dall'evoluzione giurisprudenziale che ha riguardato l'art. 31 CE, norma che mira a 
conciliare la possibilità per gli Stati di mantenere taluni <<monopoli di carattere 
commerciale, in quanto strumenti per il perseguimento di obiettivi di interesse 
pubblico, con le esigenze dell'instaurazione e del funzionamento del mercato co-
mune»13. 
12 Il sistema delle deroghe previste dal Trattato CE e la nozione delle esigenze imperative 
di creazione pretoria verranno estesamente trattate nel cap. IV. 
13 Considerare lart. 31 CE in sede introduttiva appare corretto e necessario anche sotto un 
profilo di sistematicità nella rappresentazione dell'evoluzione dell'ordinamento comunitario. Si 
osserva infatti che la Corte di giustizia, sino alla fine degli anni ottanta, ha vagliato la legittimità 
dei monopoli statali alla luce dell'art. 31 CE e, quindi, sotto il profilo della loro compatibilità con 
la libera circolazione delle merci. Solo successivamente ha vagliato la compatibilità dei monopoli 
sotto il profilo della concorrenza, alla luce dell'art. 86 CE. Le affermazioni rese rispetto alla prima 
disposizione hanno costituito pertanto l'antecedente logico dell'interpretazione della seconda. In 
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Come noto, l'art. 31 CE figura fra le disposizioni del Trattato CE relative al-
la libera circolazione delle merci. In tale ambito, esso costituisce una disposizione 
a carattere speciale, ed impone agli Stati membri di procedere al <<riordinamento 
dei monopoli nazionali che presentano un carattere commerciale14, in modo che 
venga esclusa qualsiasi discriminazione fra i cittadini15 degli Stati membri per 
quanto riguarda le condizioni relative all'approvvigionamento e agli sbocchi»16• 
Nel campo di applicazione dell'art. 31 CE rientrano tutti gli organismi per 
mezzo dei quali gli Stati membri, de jure o de facto, controllano, dirigono o in-
fluenzano, direttamente o indirettamente, le importazioni o le esportazioni fra gli 
Stati membri, nonché i monopoli di Stato delegati previsti dall'ordinamento fran-
cese. Non vi rientrano, invece, i monopoli di servizi, ivi compresi i monopoli di 
proposito, A. PAPPALARDO, State measures and public undertakings: artici e 90 of the EEC Treaty 
revisited, inEur. Comp. Law rev., 1991, p. 21 ss., spec. p. 29. 
14 In tal senso, art. 31 CE, corsivo aggiunto. Come esaustivamente spiegato dall'Avvocato 
generale Léger nelle conclusioni rese il 25 maggio 2004 nella causa C-438/02, Aklagaren c. Kri-
ster Banner, la nozione di «monopolio nazionale a carattere commerciale» si compone di due ele-
menti: uno c.d. organico, l'altro c.d.funzionale. 
i) Per quanto riguarda l'elemento organico, l'art. 31 CE esige, in primo luogo, che il mo-
nopolio nazionale presenti un carattere «commerciale». Ciò si verifica qualora lente eserciti 
un'attività di natura economica: il carattere economico dell'attività viene determinato in conformi-
tà alla nozione di «impresa» definita dalla Corte nell'ambito del diritto della concorrenza (per la 
estesa trattazione della nozione di «impresa» si veda infra, in questo stesso capitolo). In secondo 
luogo, il monopolio deve presentare un carattere «nazionale»: esso sussiste nel caso in cui l'ente 
presenti un legame particolare con lo Stato. Sotto tale profilo, l'ente de quo può essere parte 
dell'amministrazione statale, può essere un'impresa pubblica ovvero un'impresa privata cui siano 
stati attribuiti diritti esclusivi o speciali. In ogni caso, ciò che è in dispensabile è che lo Stato possa 
influire in modo decisivo sul comportamento di tale ente. Inoltre, il carattere «nazionale» del mo-
nopolio richiede che quest'ultimo derivi da un atto del potere pubblico, e che la sua esclusività sia 
garantita giuridicamente. 
ii) Per quanto concerne l'elemento funzionale, l'art. 31 CE riguarda una situazione in cui 
le autorità pubbliche sono in grado di influire in misura rilevante sugli scambi fra gli Stati membri 
per mezzo dell'organismo o l'ente menzionato. 
15 Si veda art. 31 CE, corsivo aggiunto. Quanto alla nozione di discriminazione di cui 
ali' art. 31 CE, è stato rilevato come essa non sia limitata alle discriminazioni e gli ostacoli relativi 
ai prodotti degli altri Stati membri. L'art. 31 CE proibisce soprattutto le discriminazioni fra i citta-
dini degli Stati membri per quanto riguarda le condizioni relative agli approvvigionamenti e allo 
smercio dei prodotti. L'art. 31 CE mira, in tal modo, a garantire agli operatori stabiliti in altri Stati 
membri la possibilità di offrire i loro prodotti ai clienti da loro scelti nello Stato membro conside-
rato. In senso inverso, esso mira a permettere ai consumatori dello Stato membro considerato di 
approvvigionarsi presso operatori di loro scelta in altri Stati membri. Si afferma quindi che la no-
zione di «discriminazione» contenuta nell'art. 31 CE, ha un contenuto più ampio rispetto alla no-
zione di «discriminazione» contenuta in altre disposizioni del Trattato in materia di libera circola-
zione delle merci. In tal senso, si vedano le conclusioni Avvocato generale Léger nella causa C-
438/02, Aklagaren c. Krister Banner, cit., spec. punti 87 e 95. 
16 Ai sensi dell' art. 31 CE, pertanto, gli Stati hanno assunto un duplice obbligo: uno posi-
tivo, riguardante il riordinamento dei monopoli nazionali; l' altro, negativo, concernente il divieto 
di misure nuove. In tal senso, Corte giust., sentenza 15 luglio 1964, causa 6/64, Costa c. ENEL, in 
Racc., p. 1129. 
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produzione di servizi, i quali ricadono nell'ambito di applicazione dell'art. 86, 
par. 1 CE, salvo che essi siano tali da poter incidere direttamente sugli scambi di 
merci tra gli Stati membri 17• 
In tutta evidenza, la ratio dell'art. 31 CE è pertanto quella di evitare che gli 
Stati violino le regole di libera circolazione delle merci agendo non in prima per-
sona, ma indirettamente attraverso organismi titolari di monopoli di commercia-
lizzazione di determinati beni 18; lart. 31 CE, quindi, impedisce che i suddetti mo-
nopoli, utilizzati a scopo protezionistico, provochino quegli ostacoli alla libera 
circolazione delle merci, che le altre disposizioni del Trattato mirano ad elimina-
reI 9. 
In questa sede si ritiene opportuno sottolineare alcuni specifici punti relativi 
all'evoluzione giurisprudenziale che ha riguardato l'art. 31 CE, stante la loro simi-
litudine e connessione con profili che saranno oggetto d'analisi in sede d'esame 
dell'art. 86, parr. 1 e 2 CE. Così come si dirà rispetto ai monopoli di servizi di cui 
ali' art. 86, par. 1 CE, si può infatti affermare - pur con qualche residua cautela -
che, anche rispetto ai monopoli di carattere commerciale, l'originaria presunzione 
di legittimità dei diritti esclusivi ad essi attribuiti sia venuta a cadere. 
Va in proposito ricordato che, in un primo tempo, dall'analisi letterale 
dell'art. 31 CE si deduceva che i monopoli commerciali non sarebbero stati di per 
17 L. DANIELE, Il diritto materiale della Comunità europea3, Milano, 2000, p. 66. Corte 
giust., sentenza 7 dicembre 1995, causa C-17/94, Denis Gervais, in Racc., p. 1-4353, punti 35-37; 
sentenza 4 maggio 1988, causa 30/87, Bodson, in Racc., p. 2479 ; sentenza 28 giugno 1983, causa 
271/81, Mialocq, in Racc., p. 2057; sentenza 30 aprile 1974, causa 155173, Sacchi, in Racc., p. 
409, punto 10; sentenza 11 settembre 2003, causa C-6/01, Anomar e a., in Racc., p. 1-0000, pun-
to 59; sentenza 28 giugno 1983, causa 271/81, Société coopérative d'amélioration de l'élevage et 
d'insémination artifzcielle du Béarn, in Racc., p. 2057, punti 8-13. Nel caso in cui il monopolio 
sulla prestazione di servizi incida anche sulla circolazione delle merci (o vice versa), secondo la 
giurisprudenza comunitaria si deve applicare il principio di prevalenza: ad esempio, si applicherà 
1' art. 31 CE nel caso in cui la prestazione del servizio risulti strumentale e subordinata alla fornitu-
ra delle merci. In proposito, G. CAPUTI, Servizi pubblici e monopoli nella giurisprudenza comuni-
taria, Torino, 2002, p. 67; Corte giust., sentenza 24 marzo 1994, causa C-275/92, Schindler, in 
Racc., p. 1-1039; Corte giust., sentenza 23 ottobre 1997, causa 157 /94, Commissione c. Paesi Bas-
si, in Racc., p. 1-5699; sentenza 23 ottobre 1997, causa 158/94, Commissione c. Italia, in Racc., p. 
I- 5789; sentenza 23 ottobre 1997, causa 159/94, Commissione c. Francia, in Racc., p. 1-5815. 
18 In tal senso, G. CAPUTI, Servizi pubblici e monopoli nella giurisprudenza comunitaria, 
Torino, 2002, p. 61 ss. 
19 In tal senso, l'art. 31, n. 2, CE; nonché Corte giust., sentenza 13 marzo 1979, causa 
91178, Hansen, in Racc., p. 935, punto 8. L'art. 31 CE tenderebbe pertanto ad eliminare tutti gli 
ostacoli alla libera circolazione delle merci, ad eccezione di quegli effetti restrittivi sugli scambi 
che sono inerenti all'esistenza dei predetti monopoli. In proposito, Corte giust., sentenza 23 ottobre 
1997, causa C-189/95, Franzén, in Racc., p. 1-5909. 
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sé vietati20: come detto, la citata norma impone il loro «progressivo riordinamen-
to», ossia l'eliminazione di qualsiasi discriminazione fra i cittadini degli Stati 
membri, per quanto riguarda le condizioni di accesso agli approvvigionamenti ed 
agli sbocchi. Dalla stessa formulazione della norma, dunque, conseguiva che i 
medesimi monopoli non solo non dovevano essere aboliti, ~a avrebbero potuto 
continuare ad essere istituiti ex novo. 
Questa interpretazione trovò dapprincipio riconoscimento nella giurispru-
denza della Corte di giustizia la quale, peraltro, sembrò evitare di pronunciarsi di-
rettamente sui monopoli nazionali in quanto tali. 
Ad esempio di ciò, può essere citato il caso Albatros, sorto da un rinvio pre-
giudiziale del Tribunale di Roma, riguardante la compatibilità con gli obblighi di 
graduale adattamento imposti dagli allora vigenti artt. 30-34 e 37 CEE, di restri-
zioni all'importazione di petrolio previste da una legge francese del 1928. 
In tale occasione, la Corte sembrò ritenere che l'allora art. 3 7 CEE (ora art. 
31 CE) non determinasse l'illegittimità dei monopoli commerciali in quanto tali, 
ma solo in quanto fosse provato che essi producessero effetti restrittivi vietati sul-
la circolazione delle merci. La Corte, infatti, per rispondere al quesito oggetto di 
rinvio, non ritenne determinante stabilire se la fattispecie configurasse un mono-
polio. Ritenne invece necessario determinare la generale portata applicativa degli 
obblighi di graduale adattamento derivanti dalle citate disposizioni, senza operare 
alcuna ulteriore distinzione fra le stesse. 
In conclusione, nel caso Albatros la Corte riconobbe che nessuna delle citate 
disposizioni del Trattato (artt. 30-34 e 37 CEE) «implica[ va] abrogazione ipso ju-
re alla data dell'entrata in vigore del Trattato delle restrizioni quantitative, delle 
discriminazioni e delle misure di effetto equivalente in atto a tale data, ovvero ob-
bliga[ va] gli Stati membri ad eliminarli sin dal 1959». Tali disposizioni, secondo 
la Corte, comportavano il divieto di qualsivoglia restrizione o discriminazione 
nuova, l'obbligo di sopprimere gradualmente le restrizioni e discriminazioni esi-
2° Come di seguito si dirà, questa affermazione è ancora valida e compare ancora oggi 
nelle pronunce rese dalla Corte in merito all'art. 31 CE. 
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stenti e la necessità che esse fossero eliminate al più tardi entro la fine del periodo 
transi tori o 21 . 
Successivamente, sulla base di un'interpretazione teleologica, la Corte ha i-
niziato a discostarsi dall'originaria interpretazione dell'art. 31 CE. 
Occorre tuttavia premettere che, formalmente, la Corte non è mai giunta a 
dichiarare lapidariamente che i monopoli commerciali siano di per sé illegittimi ai 
sensi del diritto comunitario, e vadano dunque aboliti22. La Corte invece - senza 
contraddire l'art. 31 CE23 - è arrivata ad affermare che taluni diritti esclusivi di 
cui il monopolista è titolare, sono di per sé contrari alle regole di libera circola-
zione delle merci: quindi, sarebbero tali diritti esclusivi - e non il monopolio in sé 
- a dover essere eliminati. 
In proposito, è stato però osservato come la distinzione tra diritti esclusivi 
attribuiti al monopolista e monopolio abbia, molto spesso, una portata pratica più 
apparente che reale. Infatti, posto che i suddetti diritti esclusivi costituiscono la 
principale - ed in alcuni casi unica - ragione d'essere del monopolio, 
dall'eliminazione dei diritti esclusivi deriva l'inutilità del residuo monopolio che 
viene, per così dire, svuotato dall'interno. Così che, in altri termini, 
dall'illegittimità dei diritti esclusivi, all'atto pratico deriverebbe comunque 
l'eliminazione del monopolio24• 
Andando a ripercorrere le tappe dell'allontanamento dall'originaria presun-
zione di legittimità del monopolio, deve essere innanzitutto citato il caso Sai/, re-
lativo ai diritti esclusivi di approvvigionamento e vendita attribuiti, ai sensi della 
legislazione italiana, alle centrali del latte25• 
lvi la Commissione affermò che l'abolizione dei monopoli costituiva una 
misura necessaria nel caso in cui il titolare del diritto esclusivo all'importazione 
fosse anche coinvolto nell'attività di produzione: in tale ipotesi, infatti, il monopo-
21 Corte giust., sentenza 4 febbraio 1965, causa 20/64, Albatros, in Racc., p. 41. La misura 
contraria all'art. 31 CE può nondimeno essere considerata compatibile con il Trattato CE qualora 
benefici della deroga di cui all'art. 86, par. 2 CE. Di questo aspetto si tratterà infra, al cap. II. 
22 In proposito, R.C. BERRAUD, L 'aménagement des monopoles nationaux prévu à 
l'article 37 du Traité CEE a la lumière des récentes développements, in Rev. Trim. Droit europ., 
1979' p. 573 ss. 
23 Anzi, come si dirà in seguito, la Corte continua a premettere costantemente, in tutte le 
sue pronunce, che l'art. 31 CE non richiede l'abolizione dei monopoli. 
24 Su questo aspetto, G. CAPUTI, Servizi pubblici e monopoli nella giurisprudenza comu-
nitaria, cit., p. 63. 
25 Corte giust., sentenza 22 marzo 1972, causa 82/71, Sai!, in Racc., p. 119. 
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lista non avrebbe potuto esimersi dal commettere delle discriminazioni relativa-
mente alle fonti di approvvigionamento. In tutti gli altri casi, leliminazione del 
diritto esclusivo all'importazione avrebbe costituito una misura auspicabile, ma 
non certo l'oggetto di un vero e proprio obbligo. Tale tesi non venne peraltro pre-
sa in considerazione nel caso di specie dalla Corte, la quale - senza indagare sulla 
portata dell'art. 31 CE - concluse che l'esclusiva di vendita doveva essere abolita 
in applicazione di due regolamenti comunitari, costituenti /ex specialis, sulle or-
ganizzazioni comuni del mercato agricolo. 
Solo successivamente, la Corte si avvicinò alle tesi sostenute dalla Commis-
sione nel caso Sai/. 
Nel caso Manghera, relativo al monopolio italiano dei tabacchi manifattura-
ti, la Corte riconobbe in particolare che l'art. 31, par. 1 CE, pur non implicando di 
per sé l'abolizione dei monopoli commerciali, richiedeva di procedere al loro 
riordino non più tardi del 31 dicembre 1969, «in modo tale da abolire il diritto e-
sclusivo di importazione dagli altri Stati membri»26• La Corte sembrò quindi rite-
nere che vi fossero alcuni casi in cui solo l'abolizione del diritto esclusivo potesse 
/--.._../Ì.___/ 
assicurare la conformità dell 'ordillamento nazionale con l'ordinamento comunita-
no. Ciò s1 sarebbe verificato allorquando la struttura e le modalità 
d'organizzazione del monopolio fossero state tali, da far giudicare altamente pro-
babile che il monopolista potesse discriminare i prodotti ed i produttori degli altri 
Stati membri rispetto a quelli nazionali27. 
Nelle pronunce successive al caso Manghera, la Corte ribadisce più volte la 
contrarietà con il diritto comunitario, del diritto di importazione esclusivo di merci 
attribuito dallo Stato ad un'impresa28 . 
26 Corte giust., sentenza 3 febbraio 1973, causa 59/75, Pubblico ministero c. Flavia Man-
ghera e altri, in Racc., p. 91, punto 13, corsivo aggiunto. 
27 Nel caso Manghera, la Corte ritenne che l'obbligo imposto dall'art. 31, n. 1 CE intende 
garantire il rispetto del principio fondamentale della libera circolazione delle merci in tutto il mer-
cato comune, in particolare mediante labolizione delle restrizioni quantitative e delle misure 
d'effetto equivalente negli scambi fra gli Stati membri. Tale obiettivo non sarebbe raggiunto se 
non si garantisse in uno Stato membro in cui esista un monopolio commerciale la libera circola-
zione, in provenienza da altri Stati membri, di merci simili a quelle per cui vige il monopolio. Sen-
tenza in causa 59/75, Manghera, cit., punto 10. 
28 Corte giust., sentenza 13 dicembre 1990, causa 347/88, Commissione c. Grecia, in 
Racc., p. 1-4747; Corte giust., sentenza in causa 157/94, Commissione c. Paesi Bassi, cit.; sentenza 
in causa 158/94, Commissione c. Italia, cit.; sentenza in causa 159/94, Commissione c. Francia, 
cit. In proposito, M.G. Ross, Art. 37- Redundancy or reinstatement, in Eur. Law rev., 1982, p. 
285; P. OLIVER, Free movement of goods in the EEC, London, 2003, p. 315 ss. 
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Sebbene la dottrina continui ad auspicare che la Corte voglia fornire mag-
giori chiarimenti in proposito, le considerazioni espresse nel caso Manghera in 
merito al diritto di importazione, sembrano attualmente valere anche per i diritti 
esclusivi di esportazione, commercializzazione e di produzione29. 
In particolare, nel caso Commissione c. Grecia, la Corte ha precisato che an-
che il diritto esclusivo di commercializzazione costituisce misura vietata dall'art. 
31 CE, in quanto consenta di controllare o influenzare le scelte di rifornimento, o 
gli sbocchi dei prodotti30. 
Nel caso Banchero, relativo al sistema italiano di distribuzione che riserva la 
vendita al dettaglio dei tabacchi a rivendite autorizzate dalla pubblica amministra-
zione, la Corte ha stabilito che un simile sistema di vendita, in via di principio, 
può costituire un mezzo idoneo a produrre discriminazioni fra prodotti e cittadini 
degli Stati membri. In proposito la Corte ha quindi precisato che l'art. 31 non è 
pertinente rispetto alle disposizioni che concernono, in generale, la produzione ed 
il commercio di beni indipendentemente dal fatto che essi rientrino nel monopolio 
considerato. L'art. 31 è pertinente, invece, rispetto alle disposizioni nazionali che 
riguardano l'esercizio del diritto di esclusiva da parte di un monopolio pubblico. 
Rispetto ad un sistema di vendita al dettaglio basato su autorizzazioni pubbliche, 
tale nesso tra monopolio e circolazione dei beni sussiste, qualora le disposizioni 
istitutive del sistema considerato consentano alle autorità nazionali di intervenire 
nelle scelte di approvvigionamento dei dettaglianti31 • 
29 In proposito, F. BURROWS, State monopolies, in Yearbook of European law, 1983, p. 31 
ss. 
30 In particolare, nel caso Commissione c. Grecia, la Corte ha stabilito che costituisce ina-
dempimento agli obblighi derivanti ai sensi degli artt. 28 e 31, n. 1, del Trattato, il fatto che lo Sta-
to membro conservi una normativa che istituisce un monopolio nazionale a carattere commerciale 
nel settore dei prodotti petroliferi e che gli conferisce dei diritti in materia di importazione e di 
commercializzazione, che gli consentano di fare obbligo, alle società distributrici, di approvvigio-
narsi presso raffinerie nazionali del settore pubblico, nei limiti della percentuale del fabbisogno del 
mercato nazionale corrispondente alla quota non riordinata del monopolio di commercializzazione. 
«In effetti, una siffatta normativa implica, a favore degli esportatori stabiliti in altri Stati membri, 
una discriminazione vietata dall'art. (31], n. 1, e costituisce un ostacolo alle importazioni da altri 
Stati membri vietato dall'art. (28] del Trattato nella misura in cui non sia giustificata da motivi di 
pubblica sicurezza». In tal senso, sentenza in causa 347/88, Commissione c. Grecia, cit., punti 43 e 
44. 
31 Nel caso di specie, la Corte ha concluso che la normativa controversa non consentiva 
alle autorità nazionali di intervenire attraverso lAmministrazione Autonoma dei Monopoli di Sta-
to nella gestione delle tabaccherie in modo da controllare o influenzare le scelte di rifornimento 
compiute dai dettaglianti, né per assicurare uno sbocco ai tabacchi prodotti dal monopolio, né per 
favorire o scoraggiare determinati flussi d'importazione provenienti da altri Stati membri. In tal 
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Anche con riguardo a fattispecie relative a diritti esclusivi all'esportazione, 
la Commissione e la Corte di giustizia si sono dimostrate concordi nel ritenerne 
necessaria l'abolizione. In particolare, nei casi relativi ai diritti esclusivi di impor-
tazione ed esportazione di gas ed energia elettrica (Commissione c. Italia e Com-
missione c. Francia), la Corte ha argomentato nel seguente modo. 
Essa ha innanzitutto affermato che i diritti esclusivi d'importazione determi-
nano nei confronti degli esportatori stabiliti in altri Stati membri, una discrimina-
zione vietata dall'art. 31, par. 1 CE. Tali diritti, infatti, sono «atti a pregiudicare 
direttamente le condizioni di sbocco soltanto degli operatori o venditori degli altri 
Stati membri». Da tale affermazione, per analogia, la Corte ha quindi fatto deriva-
re che anche i diritti esclusivi di esportazione «determinano, per definizione, una 
discriminazione nei confronti degli importatori stabiliti in altri Stati membri, giac-
ché tale esclusiva pregiudica unicamente le condizioni degli operatori o consuma-
tori di altri Stati membri»32. 
Il quadro sin qui delineato in materia di monopoli commerciali, raffrontato 
con quanto detto in merito all'art. 295 CE, evidenzia quindi una precisa tendenza 
nella giurisprudenza della Corte di giustizia. Essa è andata nel tempo a specificare 
i vincoli che l'ordinamento comunitario impone agli Stati membri, nella configu-
razione dei tradizionali strumenti d'attuazione delle politiche economiche nazio-
nali. Nel caso dell'art. 31 CE, ciò si è realizzato attraverso l'affermazione 
dell'illegittimità dei diritti esclusivi attribuiti ai monopoli nazionali di carattere 
commerciale. 
senso, Corte giust., sentenza 14 dicembre 1995, causa C-387/93, Giorgio Domingo Banchero, in 
Racc., p. I- 4663, punto 29. Nel caso Franzén, relativo alla vendita al dettaglio di bevande alcoli-
che, la Corte ha concluso che il monopolio in esame non era contrario all'art. 31 CE dal momento 
che esso non discriminava né svantaggiava, in fatto ed in diritto, le bevande alcoliche importate 
rispetto a quelle nazionali. In proposito, Corte giust., sentenza 23 ottobre 1997, causa C-189/95, 
Herry Franzén, in Racc., p. 1-5909. Tale pronuncia non viene considerata come contenente princi-
pi generalizzabili, in quanto essa è criticabile sotto più profili. In tal senso, si vedano le conclusioni 
dell'Avvocato generale Léger nella causa C-348/02, Hanner, cit. In proposito, si veda inoltre F. 
BLUM, De Sacchi à Franzén en passant par Crespelle: jurisprudence récente de l 'article 90, in 
Gazette du Palais, 1999, p. 1031. Le principali critiche mosse al caso Franzén riguardano: 1) la 
valutazione c.d. frazionata che la Corte fa del monopolio in questione, del quale non viene valutato 
l'impatto complessivo sul mercato; 2) la concezione ristretta di discriminazione applicata. La Cor-
te, sotto tale secondo profilo, considera unicamente le discriminazioni tra merci e non le discrimi-
nazioni tra persone definita in nota supra. 
32 Corte giust., sentenza in causa C-158/94, Commissione c. Italia, cit., punti 23 e 24; sen-
tenza in causa C-159/94, Commissione c. Francia, cit., punti 33 e 34; corsivo aggiunto. 
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Anche tale affermazione, tuttavia, non pone un limite assolutamente insupe-
rabile da parte degli Stati membri. La misura ritenuta contraria all'art. 31 CE, po-
trà nondimeno essere considerata compatibile con il Trattato CE qualora benefici 
di una deroga da esso stabilita, indicata nell'art. 30 ovvero nell'art. 86, par. 2 
CE33. 
4. L'art. 86 CE. Premessa. 
Nel sistema normativo fondato dal Trattato CE, l'art. 86 rappresenta la di-
sposizione deputata a regolare l'impatto dell'ordinamento comunitario sui servizi 
di interesse economico generale (d'ora innanzi SIEG) previsti dagli ordinamenti 
nazionali. 
Sotto molteplici aspetti di cui si darà conto, l'art. 86 CE costituisce il più e-
vidente esempio del compromesso raggiunto, al tempo della formulazione del 
Trattato di Roma, tra i fautori dell'intervento pubblico in economia ed i sostenitori 
del libero mercato. 
L'art. 86 CE appare come disposizione di compromesso qualora venga con-
siderata nel generale contesto del Trattato CE, di cui si è dato brevemente conto in 
questa sede introduttiva. Esso, inoltre, si rivela frutto di una mediazione fra oppo-
sti, anche qualora venga letto nella sua interezza. 
L'art. 86 CE si compone di tre paragrafi. In sintesi, l'art. 86, par. 1 CE vieta 
agli Stati membri di adottare o mantenere, nei confronti delle imprese pubbliche o 
delle imprese cui essi abbiano attribuito diritti speciali o esclusivi, misure incom-
patibili con le norme del Trattato ed in particolare con quelle sulla concorrenza. 
In origine, questa disposizione fu voluta dai fautori del libero mercato, i qua-
li temettero che il processo di integrazione comunitaria potesse avvantaggiare quei 
Paesi membri (quali la Francia e l'Italia) dove più forte era la presenza dello Stato 
in economia. L'art. 86, par. 1 CE fu quindi fermamente voluto al fine di impedire 
che alcuni Stati membri potessero avvalersi delle imprese pubbliche, sotto lo scu-
33 L'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE in materia di monopoli di carattere commerciale 
verrà trattata nel cap. II; il rapporto fra deroghe codificate dal Trattato CE ed esigenze imperative 
di creazione pretoria verrà trattato nel cap. IV, ai quali pertanto si rinvia. 
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do del principio di neutralità sancito dall'art. 29534, per eludere i divieti e gli ob-
blighi imposti dal Trattato CE. 
Il secondo paragrafo dell'art. 86 CE, d'altro canto, fu invece inserito per se-
dare i timori di quegli Stati membri dove era più forte la tradizione del servizio 
pubblico (ancora, ad esempio, Francia ed Italia). Questi, infatti, erano decisi ad e-
vitare che il processo di integrazione potesse scardinare i servizi erogati dalla 
Pubblica Amministrazione in favore dei cittadini. Da tale preoccupazione, derivò 
quindi la formulazione del secondo comma dell'art. 86, il quale per l'appunto san-
cisce i termini della mediazione fra «Stato e mercato», raggiunta con riguardo ai 
SIEG: le imprese incaricate della gestione di servizi di interesse economico gene-
rale, ovvero configuranti monopolio fiscale, devono rispettare le norme del Tratta-
to CE, salvo che ciò osti all'adempimento della missione particolare cui tali im-
prese sono preposte35 • 
· Dettato da opposti timori e ragioni di prudenza, paradossalmente l'art. 86 
CE è stato utilizzato come base giuridica per una serie di interventi comunitari 
che, sul finire del secolo scorso, hanno segnato l'incrinarsi dell'affermata equidi-
stanza del Trattato CE nei confronti di liberismo ed intervento pubblico 
nell'economia. Da semplice norma rivolta a creare un naturale parallelismo tra 
imprese private ed imprese pubbliche, l'art. 86 è stato infatti utilizzato quale 
«norma chiave» nei processi di liberalizzazione dei mercati e di privatizzazione 
delle imprese pubbliche36• 
Il più rilevante esito di tali processi di liberalizzazione, è stato quello di sot-
toporre al vaglio della Corte di giustizia i diritti speciali ed esclusivi concessi da-
gli Stati membri alle imprese37• 
La specificazione del principio di neutralità stabilito dall'art. 295 CE, unito 
all'intervento della Corte in relazione ai diritti speciali ed esclusivi, ha segnato 
34 In proposito, si veda supra, al par. 2. 
35 Sulle ragioni storiche che stanno alla base della formulazione dell'art. 86, parr. 1 e 2 
CE, si veda A. C. PAGE, Member States, public undertakings and article 90, in Eur. Law rev., 
1982, p. 19 ss. 
36 In proposito, F. MUNARI, Imprese «pubbliche» e servizi di interesse generale, cit.; E. 
MOA VERIO MILANESI, Les services d 'intéret économique genéral, /es entreprises publiques et /es 
privatisations, cit.; A. VERHOEVEN, Privatisation and EC law: is the European Community 'Neu-
tra/' with respect to public versus private ownership of companies?, cit. 
37 Su questo punto, l'evoluzione giurisprudenziale di cui si dirà nel prosieguo, presenta 
tratti di analogia con quella già descritta supra, in relazione ai diritti esclusivi dei monopoli com-
merciali di carattere nazionale di cui ali' art. 31 CE. 
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una vera e propria svolta che ha investito in primo luogo l'art. 86, par. 1, per poi 
ricadere sul secondo comma della stessa norma. Per questa ragione, prima di pro-
cedere all'analisi dell'art. 86, par. 2 CE - norma espressamene rivolta ai SIEG - a 
completamento del quadro introduttivo, si andrà a trattare dell'evoluzione giuri-
sprudenziale che ha riguardato il primo comma della medesima disposizione. 
5. L'art. 86, §1 CE ed il suo nesso con l'art. 86, §2 CE: verso la «presunzione 
di illegittimità» delle mis1.1re statali di conferimento di diritti speciali ed e-
sclusivi? Dal caso Sacchi al caso Hofner. 
L'art. 86, par. 1 CE prevede che «gli Stati membri non emanano né manten-
gono, nei confronti delle imprese pubbliche e delle imprese cui riconoscono diritti 
speciali o esclusivi, alcuna misura contraria alle norme del presente Trattato, spe-
cialmente quelle contemplate dagli artt. 12 e da 81 a 89 inclusi». 
Come detto, tale norma venne formulata al fine di evitare che gli Stati mem-
bri potessero eludere gli obblighi derivanti dal Trattato CE, mediante l'azione di 
imprese sulle quali i pubblici poteri esercitano un'influenza particolare: queste so-
no le «imprese pubbliche» e le «imprese titolari di diritti speciali ed esclusivi». 
Per «impresa pubblica» si intende quell'entità, impegnata un'attività econo-
mica, nei confronti della quale i pubblici poteri possono esercitare, direttamente o 
indirettamente, un'influenza dominante per ragioni di proprietà, di partecipazione 
finanziaria o della normativa che la disciplina38 . Tale influenza, pertanto, viene 
determinata in ragione non dello status formale dell'ente, bensì della effettiva ca-
pacità che i pubblici poteri hanno di condizionarne le scelte strategiche. Affinché 
tale capacità sia considerata effettiva ed attuale, non è tuttavia necessario che essa 
sia stato concretamente esercitata39• 
38 Una simile influenza dominante può essere presunta in talune ipotesi particolari. Ciò si 
verifica allorquando i pubblici poteri si trovino nei riguardi dell'impresa , direttamente o indiret-
tamente, almeno in una delle seguenti situazioni: a) detengano la maggioranza del capitale sotto-
scritto dall'impresa; b) dispongano della maggioranza dei voti attribuiti alle quote emesse 
dall'impresa; c) possano designare più della metà dei membri dell'organo di amministrazione, di 
direzione o di vigilanza. In tal senso, art. 2 della Direttiva 2000152, del 26 luglio 2000 che modifi-
ca la Direttiva 801723 del 25 giugno 1980, sulla trasparenza nelle relazioni finanziarie tra gli Stati 
membri e le imprese pubbliche in GUCE n. L 193 del 29 luglio 2000, p. 75. 
39 M. CAPUTI, op. cit., p. 41. 
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Quanto alla nozione dei «diritti speciali» ed «esclusivi» che contraddistin-
guono il secondo tipo di impresa interessata dall'art. 86, par. I CE, va rilevato 
come la natura di tali diritti, che peraltro non viene definita dal Trattato, secondo 
la dottrina risulti ancor oggi non completamente chiara40• 
In proposito, parte della dottrina ritiene che la relativa nozione possa essere 
ricavata anche sulla base dalle norme comunitarie in materia di appalti pubblici e 
di liberalizzazioni41 • 
In particolare, argomentando sulla base della disciplina comunitaria in mate-
ria di appalti, si è affermato che la specialità del diritto implicherebbe il conferi-
mento di facoltà pubblicistiche, le quali rendono più agevole l'esercizio 
dell'attività e che non spettano alla generalità degli operatori economici42• Ciò che 
contraddistingue i diritti speciali, infatti, è che il loro conferimento avviene nei 
confronti di imprese operanti in un mercato aperto alla concorrenza, alle quali 
viene per leffetto attribuito un vantaggio, a scapito delle imprese concorrenti. Nel 
caso Servizi di telecomunicazioni, la Commissione ha chiarito che i diritti speciali 
40 In tal senso, F. BLUM, A. LOGUE, State monopolies under EC law, Chicester, New 
York, 1999, p. 10. 
41 In tal senso, M. CAPUTI, op. cit., p. 41-42. 
42 In tal senso, M. CAPUTI, op. ult. cit. In materia di telecomunicazioni, si è stabilito che 
sono speciali i diritti concessi da uno Stato membro ad un numero limitato di imprese, mediante 
ogni atto legislativo, regolamentare o amministrativo che, all'interno di una determinata area geo-
grafica: i) limita a due o più il numero delle imprese autorizzate a fornire un servizio o ad effettua-
re un'attività; ii) designa non conformandosi a tali criteri, numerose imprese in concorrenza, auto-
rizzandole a fornire un servizio o ad effettuare un'attività; iii) conferisce a ciascuna impresa, non 
conformandosi a tali criteri, vantaggi legali o regolamentari che influiscono sulla capacità di qual-
siasi altra impresa di fornire lo stesso servizio di telecomunicazione o di effettuare la stesa attività 
sulla stessa area geografica in condizioni sostanziali equivalenti. In tal senso, Direttiva della 
Commissione 94/46 del 13 ottobre 1994 la quale modifica la Direttiva 88/30 l del 16 maggio 1988 
e la Direttiva 90/388 per quanto concerne, in particolare, le comunicazioni via satellite (in GUCE 
L 268, del 19 ottobre 1994, p. 15). Successivamente, la Corte di giustizia, nel caso British tele-
communications, ai fini di consentire l'interpretazione di numerose Direttive in materia di teleco-
municazioni, ha elaborato una definizione applicabile sia ai diritti speciali che ai diritti esclusivi, 
chiaramente ispirata alla nozione stabilita dalla Commissione. Secondo la Corte, «the exclusive or 
special rights in question must generally be taken to be rights which are granted by authorities of a 
Member State to an undertaking or a limited number of undertakings otherwise than according to 
objective, proportional and non-discriminatory criteria, and which substantially affect the ability of 
other undertakings to provide or operate telecommunications networks or to provide telecommuni-
cations services in the same geographical area under substantially equivalent conditions». In tal 
senso, Corte giust., sentenza 12 dicembre 1996, causa C-302/94, British telecommunications, in 
Racc., p. I-6417, punto 34; si vedano inoltre, in proposito, le conclusioni rese dall'Avvocato gene-
rale Jacobs nella causa C-475/99, Ambulanz Glokner, punto 82 e ss. 
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sono diritti attribuiti ad un limitato numero di imprese, sulla base di un provvedi-
mento di una pubblica autorità, a carattere discrezionale 43 . 
Argomentando sulla base della disciplina comunitaria in materia di liberaliz-
zazioni, il carattere esclusivo del diritto ricorre qualora il beneficiario 44 possa e-
scludere soggetti terzi dall'esercizio di una determinata attività45• Tale circostanza 
viene accertata sotto il profilo sostanziale, prescindendo dalla qualificazione for-
malmente attribuita al diritto, oltre che dalla natura e dal numero delle misure sta-
tali di conferimento dello stesso. Affinché possa parlarsi di diritto esclusivo, è tut-
tavia essenziale che il provvedimento di conferimento venga emesso sulla base di 
una valutazione discrezionale della pubblica amministrazione che agisca in veste 
di pubblica autorità. L'esistenza di elementi discrezionali viene considerata come 
determinante per l'instaurazione di un rapporto di soggezione della impresa bene-
ficiaria rispetto alla pubblica autorità concedente 46• 
Nella prima fase applicativa dell'art. 86, par. 1 CE, l'attenzione delle istitu-
zioni comunitarie e degli interpreti venne concentrata sull' «impresa pubblica». 
All'epoca, infatti, questa rappresentava il tradizionale strumento di intervento di-
retto dello Stato in economia. 
A prova di ciò, si consideri, ad esempio, il tenore della c.d. Direttiva traspa-
renza, la quale venne formulata al fine di disciplinare le relazioni finanziarie tra i 
Paesi membri e le imprese pubbliche nazionali, proprio in considerazione 
43 In tal senso, conclusioni dell'Avvocato generale Jacobs nelle causa riunite C-271, 281, 
289/90, Spagna, Belgio e Italia c. Commissione (Servizi telecomunicazione). In proposito, F. 
BLUM, A. LOGUE, State monopolies under EC law, op. cit., p. 1 O. 
44 Secondo taluni, il carattere esclusivo del diritto ricorre anche qualora i beneficiari siano 
più di uno. In tal senso, R. WHISH, Competition law5, London, 2003, p. 220. Secondo altri, la pre-
senza di più beneficiari sulla medesima area geografica, implica che non si possa parlare di diritto 
esclusivo, bensì di diritto speciale. In tal senso, J. FAULL, A. NIKPAY, The EC law of competition, 
Oxford, 1999, p. 283. 
45 M. CAPUTI, op. cit., p. 42. In materia di telecomunicazioni, sono stati indicati come e-
sclusivi i diritti concessi da uno Stato membro ad un'impresa, mediante ogni atto legislativo, rego-
lamentare o amministrativo che le riservi la facoltà di fornire un servizio di telecomunicazioni o di 
effettuare un'attività all'interno di una determinata area geografica. In tal senso, Direttiva 88/301 
in GUCE n. L 131 del 27 maggio 1988. 
46 Così, non sono esclusivi i diritti assegnati dallo Stato in adempimento delle regole in 
materiai di appalti pubblici, né lo sono i diritti di proprietà intellettuale, in quanto vengono conces-
si automaticamente in presenza di determinati requisiti. In tal senso, R. WHISH, Competition law5, 
London, 2003, p. 220. Non sono diritti esclusivi neppure quelli conferiti da un'impresa pubblica 
che agisca in qualità di operatore economico, e non già in veste di pubblica autorità. In proposito, 
1. FAULL, A NIKPAY, The EC law of competition, op. cit., p. 283. 
21 
dell' «importante ruolo che le imprese pubbliche assolvono nell'economia nazio-
nale di ciascuno Stato membro»47• 
Successivamente, ed in particolare negli anni ottanta e novanta, a causa delle 
inefficienze che la caratterizzavano, l'impresa pubblica conobbe un inesorabile 
declino48• Cessò quindi di essere considerata lo strumento privilegiato 
dell'intervento statale, il quale prese a realizzarsi prevalentemente attraverso altri 
mezzi, quali i provvedimenti di attribuzione di diritti speciali ed esclusivi alle im-
prese. 
In questa sede, si ritiene necessario soffermarsi proprio sull'evoluzione che 
ha riguardato la valutazione, resa in sede comunitaria, in merito alle misure statali 
di conferimento dei suddetti diritti. 
Presupposto dell'intera questione è un dato di fatto: va preliminarmente ri-
conosciuto che, attraverso il conferimento di diritti speciali ed esclusivi, gli Stati 
membri attribuiscono alle imprese un potere di tipo oligopolistico, nel primo caso, 
e monopolistico, nel secondo 49• 
Attraverso il conferimento di un simile potere, gli Stati intendono general-
mente realizzare due obiettivi di politica economica: da un lato, mirano a correg-
gere il meccanismo allocativo e distributivo del mercato, nel caso in cui questo 
penalizzi talune categorie sociali o aree d'attività che, invece, sono meritevoli di 
tutela; in secondo luogo, regolano le situazioni nelle quali l'offerta (come nel caso 
dei c.d. monopoli naturali) di per sé non sarebbe tale da soddisfare, quantitativa-
mente e qualitativamente, la domanda espressa dalla collettività50. 
La Commissione e la Corte di giustizia hanno nel tempo modificato il loro 
atteggiamento proprio in relazione a questo strumento di attuazione delle politiche 
economiche nazionali. 
47 Direttiva 80/723/CEE della Commissione, del 25 giugno 1980, relativa alla trasparenza 
delle relazioni finanziarie fra gli Stati Membri e le loro imprese pubbliche, in GUCE 
n. L 195 del 29 luglio 1980, p. 35. 
48 M. CAMMELLI, Le imprese pubbliche in Europa: caratteri e problemi, in Riv. ital. dir. 
pubbl. comunitario, 1993, p. 1161 ss. 
49 In proposito, J. FAULL, A. NIKPAY, The EC law of competition, op. cit., p. 285, ove si 
nota come «if the legai notion of 'exclusive right' finds its parallel in the popular notion of 'mo-
nopoly', these 'special rights' roughly correspond with the popular notion 'oligopoly'». 
so In tal senso, P. MANZINI, L'intervento pubblico in economica alla luce dell'art. 90 del 
Trattato CE, inRiv. Dir. Internaz., 1995, p. 379. 
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Quanto ai presupposti di applicazione dell'art. 86, par. I CE, si riteneva in 
passato che fossero necessari due provvedimenti imputabili allo Stato: il primo, 
con il quale lo Stato instaurava la propria influenza dominante sull'impresa, attri-
buendole la natura di impresa pubblica ovvero diritti speciali o esclusivi; il secon-
do, con il quale lo Stato obbligava o induceva la predetta impresa a tenere un 
comportamento contrario a norme del Trattato CE ulteriori rispetto all'art. 8651 • 
Inizialmente, la Corte di giustizia considerò come di per sé legittimo il prov-
vedimento di concessione del diritto speciale o esclusivo, il quale anzi veniva i-
dentificato come presupposto dell'applicazione dell'art. 86, par. I CE. Ad essere 
invece illegittimo, e dunque vietato dalla stessa norma, sarebbe stata unicamente 
la misura con la quale lo Stato membro obbligava o induceva l'impresa a violare il 
Trattato CE. 
Questa originaria interpretazione trovò espressione nel caso Sacchi, sorto da 
un rinvio pregiudiziale del Tribunale di Biella, relativo ad un procedimento penale 
a carico del responsabile di una stazione privata di filodiffusione, il quale era stato 
rinviato a giudizio per aver detenuto, in locali aperti al pubblico, alcuni televisori 
utilizzati per la ricezione delle trasmissioni via cavo, senza aver corrisposto il pre-
scritto canone di abbonamento. 
In quell'occasione, la Corte riconobbe che l'art. 86, par. I CE <<non vieta a-
gli Stati membri di attribuire a determinate imprese diritti speciali o esclusivi. Ai 
sensi del Trattato nulla osta a che gli Stati membri, per considerazioni d'interesse 
pubblico, di carattere extra-economico, sottraggano le trasmissioni radiotelevisive, 
comprese quelle via cavo, al gioco della concorrenza, attribuendo il diritto esclu-
sivo di effettuare tali trasmissioni ad uno a più enti determinati» 52 • 
In origine, pertanto, il conferimento di diritti speciali ed esclusivi veniva 
considerato di per sé come atto legittimo, al quale gli Stati membri potevano pro-
cedere nell'ambito delle rispettive politiche nazionali. 
51 L'art. 86, par. 1 CE non trova invece applicazione nel caso in cui la condotta contraria 
al Trattato sia stata posta in essere dall'impresa autonomamente. In tal caso, si applicheranno 
all'impresa i divieti di cui agli artt. 81 ed 82 CE. In proposito, Commissione delle Comunità euro-
pee, Linee direttrici sull'applicazione delle regole di concorrenza della CEE nel settore delle tele-
comunicazioni, in GUCE n. C 233 del 6 settembre 1991. 
52 Corte giust., sentenza 30 aprile 1974, causa 155/73, Sacchi, in Racc., p. 409, punto 14. 
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Successivamente, e cioè negli anni ottanta e novanta~ l'atteggiamento della 
Commissione e della Corte di giustizia mutarono. 
Il primo indice di tale mutamento è stato ravvisato in alcuni atti di diritto de-
rivato, attraverso i quali si procedette alla liberalizzazione del settore delle tele-
comunicazioni. 
In particolare, la c.d. Direttiva Terminali, adottata dalla Commissione sulla 
base dell'art. 86, par. 3 CE, all'art. 2 stabiliva che le regole comunitarie di concor-
renza ostavano al conferimento di diritti speciali ed esclusivi sugli apparecchi 
terminali di telecomunicazione53• 
Tale Direttiva venne impugnata dalla Francia la quale, sostenuta da Italia, 
Germania e Belgio, affermò che la Commissione avesse esorbitato dai compiti di 
vigilanza che ad essa competono in virtù dell'art. 86, par. 3 CE. Secondo la Fran-
cia, il disposto del citato art. 2 si sarebbe posto in palese contrasto con l'art. 86, 
par. I CE, il quale presupponeva, e dunque portava a considerare di per sé legitti-
mi, i diritti esclusivi e speciali affidati ad imprese. 
La Corte respinse tale linea difensiva ed accolse le posizioni espresse dalla 
Commissione. In particolare, riconobbe che se da un lato era vero che l'art. 86, 
par. 1 CE presupponeva l'esistenza dei diritti speciali ed esclusivi, tuttavia «da ciò 
non consegue [ ... ] che tutti i diritti speciali o esclusivi siano necessariamente 
compatibili con il Trattato. Ciò dipende dalle diverse norme cui l'art. (86] n. I fa 
rinvio»54. 
Pertanto, secondo quanto ritenuto dalla Corte nel caso Terminali di teleco-
municazione, in alcune fattispecie la semplice esistenza di un diritto speciale o e-
sclusivo sarebbe stata contraria ali' art. 86, par. I CE55 . Rimaneva tuttavia da stabi-
lire quando ciò si verificasse. 
Nel caso Hofner la Corte ha quindi chiarito che uno Stato membro viola i 
divieti contenuti nell'art. 86, par. I CE in combinato disposto con l'art. 82 CE, 
53 Direttiva 88/301 in GUCEn. L 131del27 maggio 1988. 
54 Corte giust., sentenza 19 marzo 1991, causa 202/88, Francia c. Commissione (Termina-
li), in Racc., p. I-1223. 
55 In tal senso, P. MANZINI, L'intervento pubblico in economica alla luce del/ 'art. 90 del 
Trattato CE, cit., p. 385. 
24 
«solo quando l'impresa è indotta, con il semplice esercizio del diritto esclusivo 
conferitole, a sfruttare la sua posizione dominante in modo abusivo»56• 
In realtà, questa precisazione - secondo taluni - sarebbe andata ad allargare, 
anziché a limitare, le ipotesi in cui il conferimento di tali diritti doveva essere 
considerato in principio vietato dal Trattato CE. 
Infatti, posto che, come premesso, attraverso il conferimento di diritti spe-
ciali ed esclusivi le imprese vengono investite di un potere di tipo oligopolistico o 
monopolistico, parte della dottrina è arrivata immediatamente a concludere che sia 
la stessa titolarità dei diritti controversi a rendere la condotta delle imprese «inevi-
tabilmente anticoncorrenziale», salvo che lo Stato introduca misure correttive de-
gli effetti anti-concorrenziali57• 
6. Segue. Dal caso Hofner al caso Corbeau. 
A partire dal caso Hofner, la Corte di giustizia ha quindi variamente indivi-
duato le condizioni in presenza delle quali un'impresa risulta indotta, con il sem-
plice esercizio del diritto esclusivo conferitole, a sfruttare la sua posizione domi-
nante in modo abusivo in violazione degli artt. 86, par. I ed 82 CE58. Il conse-
guente quadro giurisprudenziale si presenta, allo stato, tutt'altro che unitario tanto 
da poter esser raggruppato, a fini espositivi, in più filoni interpretativi59• 
56 Corte giust., sentenza 23 aprile 1991, causa C-41/90, Hofner, in Racc., p. I-1979, punto 
29. 
57 In tal senso, P. MANZINI, L'intervento pubblico in economica alla luce dell'art. 90 del 
Trattato CE, cit., p. 486, corsivo aggiunto; ID.,L 'esclusione della concorrenza nel diritto antitrust 
comunitario, Milano, 1994. L'autore ritiene che l'impresa titolare di diritti speciali o esclusivi sia 
necessariamente portata a tenere una condotta anticoncorrenziale: ciò si verifica poiché il livello di 
qualità e di prezzo presso cui essa massimizza il profitto sono rispettivamente inferiori e superiori 
ai livelli di quantità e prezzo propri di un'impresa concorrenziale. I fautori di questa tesi dottrinale 
ritengono che essa trovi conferma in alcune pronunce della Corte di giustizia. Ad esempio, nel ca-
so deciso con sentenza IO novembre 1991, C-179/90, Merci convenzionali porto di Genova Spa c. 
Siderurgica Gabrielli Spa, in Racc., p. I-5889, la Corte ha riconosciuto che il combinato disposto 
dell'allora art. 90, n. 1, e degli artt. 30, 48 e 86 del Trattato CEE ostava alla normativa italiana che 
conferiva ad un'impresa stabilita in Italia il diritto esclusivo d'esercizio delle operazioni portuali e 
le imponeva di servirsi, per l'esecuzione di dette operazioni, di una compagnia portuale composta 
esclusivamente di maestranze nazionali. Sullo stesso argomento, sentenza 12 febbraio 1998, causa 
C-163/96, Silvano Raso ed altri, in Racc., p. I-533. 
58 Corte giust., sentenza 23 aprile 1991, causa C-41/90, Hofner, in Racc., p. I-1979, punto 
29. 
59 In proposito, R. WHISH, EC competition law, cit., p. 222 ss.; D. EDW ARD, M. HOSKINS, 
Artide 90: deregulation and Ec law. Reflections arisingfrom the XVI FIDE Conference, in Comm. 
Market Law rev.,1995, p. 157 ss. 
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Seguendo, fra le molte ripartizioni ipotizzate, quella proposta dall'Avvocato 
generale Jacobs nelle conclusioni rimesse nel caso Alban/0, è possibile distingue-
re le pronunce della Corte in tre tipologie: la prima, corrispondente a fattispecie 
riconducibili al caso ERT; la seconda, corrispondente a fattispecie riconducibili al 
caso Hofner; la terza, corrispondente alla linea argomentativi seguita dalla Corte 
nel caso Corbeau. 
Secondo un primo filone giurisprudenziale, la Corte sembra ritenere che i di-
ritti esclusivi non siano di per sé oggetto di una presunzione di illegittimità. Ad 
esempio di ciò, l'Avvocato generale Jacobs indica i casi ERT, Raso e Merci con-
venzionali Porto di Genova c. Siderurgica Gabrielli61, ove la Corte sembrerebbe 
considerare che non sia il monopolio in sé ad essere contrario agli artt. 86, par. 1 e 
82 CE. In questi casi, sarebbe la combinazione fra il monopolio con altre misure 
statali di carattere strutturale (i.e. che si accompagnano al monopolio), che induce 
il monopolista ad abusare della propria posizione dominante62. 
Nel secondo filone giurisprudenziale, la Corte ritiene che il monopolio sia 
contrario al Trattato CE non per se, ma a causa delle condizioni di mercato che 
caratterizzano il settore a cui i diritti esclusivi afferiscono. Ad esempio di ciò, 
6° Conclusioni in causa C-67/96, Albany, punti 395 ss. 
61 Corte giust., sentenza 18 giugno 1991, causa C-260/89, ERT, in Racc., p. I-2925; sen-
tenza in causa C-179/90, Merci convenzionali porto di Genova Spa c. Siderurgica Gabrielli Spa, 
cit.; sentenza in causa C-163/96, Silvano Raso e altri, cit. 
62 Nel caso ERT, la Corte di giustizia ha considerato la situazione di un'impresa titolare di 
due diritti esclusivi: il diritto di trasmettere i programmi prodotti dalla stessa impresa ed il diritto 
di trasmettere i programmi prodotti da imprese televisive straniere. Secondo l'Avvocato generale 
Jacobs, nel caso di specie «it was the accumulation of two exclusive rights to broadcast the under-
taking' s own programmes and to retransmit foreign broadcasts which caused a conflict of interest. 
The monopolist was led to abuse its dominant position by virtue of a discriminatory policy which 
favoured its own programmes». Nel caso Raso, la Corte ha esaminato la legislazione italiana che, 
oltre ad attribuire alle compagnie portuali il diritto esclusivo di fornire manodopera a tempo de-
terminato a certe imprese, consentiva alle stesse compagnie di competere con le stesse imprese in 
favore delle quali erogavano la manodopera: in tale ipotesi, «again a conflict of interest was inevi-
table since, merely by exercising its monopoly, the dock-work company could distort competition 
on the secondary market in its favourn. Sempre in tema di diritti esclusivi spettanti alle compagnie 
portuali, in Merci Convenzionali Porto di Genova, la Corte ha ritenuto che, per effetto della com-
binazione tra il diritto esclusivo e le regole procedurali stabilite dal legislatore italiano per il suo 
esercizio, «the undertakings enjoying exclusive rights in accordance with the procedures laid down 
by the national rules in question are, as a result, induced either to demand payment for services 
which have not been requested, to charge disproportionate prices». In tal senso, conclusioni in cau-
sa C-67196, Albany, punti 395 ss. 
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lAvvocato generale Jacobs cita i casi Hofner e Job Center63, ove la Corte è stata 
chiamata a vagliare la compatibilità con le regole di concorrenza, del provvedi-
mento statale di concessione del diritto esclusivo in materia di servizi di colloca-
mento dei lavoratori. La misura statale, anche in questo caso, non sembra esser 
stata oggetto di una presunzione di illegittimità. Il giudizio di incompatibilità con 
le regole comunitarie è stato desunto solo all'esito dell'analisi dell'impatto che il 
diritto esclusivo avrebbe prodotto sul mercato rilevante. In quei casi, secondo la 
Corte, proprio per il contesto economico in cui tale diritto era stato concesso e per 
la natura del servizio reso, il monopolista non avrebbe potuto evitare di abusare 
della propria posizione dominante, a detrimento dei consumatori. Nel caso Ho-
fner, in particolare, l'impresa considerata si trovava nell'impossibilità di soddisfa-
re interamente la domanda di coloro che avrebbero richiesto di beneficiare del 
servizio di collocamento 64• 
Nel terzo filone giurisprudenziale isolato dall'Avvocato generale Jacobs, 
rientrano quelle pronunce che rivelerebbero l'esistenza di una vera presunzione di 
illegittimità dei diritti esclusivi. Ad esempio di ciò, viene citato il caso Corbeau. 
Il caso Corbeau era sorto da un rinvio pregiudiziale, relativo ad un procedi-
mento penale a carico di un commerciante imputato della violazione della legisla-
zione belga in materia di monopolio nei servizi postali65 • La condotta contestata in 
sede penale, consisteva nell'aver fornito un servizio di raccolta della corrispon-
denza al domicilio del mittente e di recapito della stessa. 
In quell'occasione, la Corte venne richiesta di stabilire la compatibilità con 
gli artt. 86, par. 1 e 82 CE del suddetto monopolio di servizi postali. Anziché ana-
lizzare quali elementi del monopolio controverso fossero incompatibili con le cita-
te disposizioni comunitarie, la Corte affermò che l'art. 86, par. I CE doveva esse-
re letto congiuntamente alla deroga stabilita dall'art. 86, par. 2 CE e, ciò premes-
so, iniziò immediatamente a valutare la sussistenza dei presupposti di applicazio-
ne della citata deroga. 
63 Corte giust., sentenza in causa C-41190, Hofaer, cit.; sentenza Il dicembre 1997, causa 
55196, Job Center, in Racc., p. 1-7119. Sulla stessa materia, si veda inoltre la sentenza 8 giugno 
2000, causa C-258/98, Giovanna Carra ed altri, inRacc., p. 1-4217. 
64 Questa fattispecie viene ricondotta alla c.d demand /imitation doctrine. In proposito, J. 
FAULL, A. NIKPAY, The EC law of competition, op. cit., p. 303, punto 5.62. 
65 Corte giust., sentenza 19 maggio 1993, causa C-320/91, Corbeau, inRacc., p. I-2533. 
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In particolare, riconobbe che è contraria ali' art. 86 la regolamentazione sta-
tale che, conferendo a un ente il diritto esclusivo di raccogliere, di trasportare e di 
distribuire la corrispondenza, allo stesso tempo vieta, sotto pena di sanzioni pena-
li, «a un operatore economico stabilito in detto Stato di offrire taluni servizi speci-
fici, separabili dal servizio d'interesse generale, che rispondono a esigenze parti-
colari degli operatori economici e che richiedono talune prestazioni supplementari 
che il servizio postale tradizionale non offre, nella misura in cui tali servizi non 
compromettano l'equilibrio economico del servizio d'interesse economico gene-
rale esercitato dal titolare del diritto esclusivo» 66. 
Successivamente, la Corte ha seguito lo stesso approccio ad esempio nel ca-
so Corsica Ferries France, dove, senza accertare l'esistenza di una violazione 
dell'art. 86, par. 1 CE, è andata direttamente a considerare se il diritto esclusivo 
fosse giustificato ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE67• 
66 Sentenza in causa C-320/91, Corbeau, cit., corsivo aggiunto. Nella specie, la Corte ha 
svolto un'analisi di carattere economico riguardante lammissibilità della estensione di diritti e-
sclusivi rispetto ad attività ulteriori rispetto a quelle di servizio di interesse generale di cui 
l'impresa è titolare. Tale estensione può essere giustificata qualora si voglia consentire all'impresa 
di compensare i costi di servizio pubblico con i ricavi ottenuti in settori di attività più redditizi. Se-
condo la Corte, 1' obbligo del titolare del diritto esclusivo di svolgere una funzione d'interesse ge-
nerale, garantendo i suoi servizi in condizioni di equilibrio economico, presuppone la possibilità di 
una compensazione fra i settori di attività redditizi e settori meno redditizi, e giustifica quindi una 
limitazione della concorrenza da parte di imprenditori privati nei settori economicamente redditizi. 
Tuttavia, siffatta limitazione della concorrenza «non è ammissibile qualora si tratti di servizi speci-
fici, separabili dal servizio d'interesse generale, che rispondono ad esigenze specifiche di operatori 
economici e che richiedono determinate prestazioni supplementari quali, per quanto riguarda 
l'inoltro della corrispondenza, la raccolta a domicilio, una maggiore rapidità o affidabilità nella 
distribuzione o anche la possibilità di modificare la destinazione durante l'inoltro che il servizio 
postale tradizionale non offre, nella misura in cui tali servizi, per loro natura e per le condizioni 
nelle quali essi sono offerti, quali l'area geografica nella quale sono prestati, non compromettano 
l'equilibrio economico del servizio d'interesse economico generale esercitato dal titolare del diritto 
esclusivo». 
67 Corte giust., sentenza 18 giugno 1998, Corsica Ferries France, causa C- 266196, in 
Racc., p. 1-3949. Secondo l'Avvocato generale Jacobs, anche la citata sentenza Sacchi rientrerebbe 
in questo terzo filone interpretativo. Infatti, ivi la Corte si sarebbe riferita genericamente all'art. 86 
CE, senza specificare quale fosse il paragrafo della norma rilevante. Secondo l'Avvocato generale 
Jacobs, « the possibility that the Court had Artide (86](2) in mind cannot be excluded». In tal sen-
so, conclusioni dell'Avvocato generale Jacobs, in causa C- 67/96, Albany, cit. La dottrina ritiene 
inoltre che il fondamento logico presente nel caso Corbeau sia stato ripreso dalla Corte nella sen-
tenza 21 settembre 1999, causa C-67/96, Albany, in Racc., p. 1-5751; sentenza 10 febbraio 2000, 
cause riunite C-147/97, 148/97, Deutsche Post, in Racc., p. 1-825. lvi la Corte, senza riprendere 
espressamente il caso Corbeau, non si sofferma sull'applicabilità dell'art. 86, par. 1 CE, e va a 
considerare se ricorrano i presupposti di cui all'art. 86, par. 2 CE. In proposito, L GYSELEN, 
Commento al caso Albany, in Comm. Market law rev., 2000, p. 445 ss. 
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Parte della dottrina ha ritenuto che, con il caso Corbeau, la Corte abbia i-
naugurato la prassi consistente nell'interpretazione congiunta dei parr. I e 2 
dell'art. 86 CE68• 
Così facendo, la Corte avrebbe impresso una vera e propria svolta in tema di 
sindacato dei provvedimenti di conferimento di diritti esclusivi, tanto da far rite-
nere che oggi l'art. 86, par. I CE sancisca l'obbligo per gli Stati di rimuovere tutte 
le riserve ed i monopoli legali, esistenti nei loro ordinamenti rispetto a mercati di-
versi da quelli in cui vengono erogati servizi di interesse generale69• In tale ultimo 
ambito, l'ammissibilità di misure conferenti poteri di tipo monopolistico dovrebbe 
comunque essere vagliata alla luce delle condizioni di applicabilità della deroga 
contenuta nell'art. 86, par. 2 CE70• 
Secondo tale tesi, pertanto, l'approccio seguito dalla Corte nel caso Corbeau 
avrebbe valenza generale e sarebbe idoneo a spiegare anche quelle fattispecie in-
dicate dall'Avvocato Jacobs sotto le categorie riconducibili alle sentenze ERT ed 
Hofner: pur nella diversità materiale delle fattispecie, in ogni caso, infatti, sarebbe 
la semplice attribuzione di un potere monopolistico ad indurre necessariamente 
l'impresa a tenere un comportamento anticoncorrenziale71 • Verrebbe in tal modo 
configurata una vera e propria presunzione di illegittimità delle misure statali con-
ferenti diritti speciali o esclusivi. 
Va peraltro sottolineato come la Corte di giustizia, in pronunce successive al 
caso Corbeau, non abbia esplicitamente avallato la tesi che vorrebbe esistente una 
generale presunzione di illegittimità dei diritti esclusivi 72• Tanto che, secondo altri 
68 A. GARDELLA, Art. 86 TCE, A. TIZZANO (a cura di), I Trattati dell'UE e della CE, Mi-
lano, 2004, p. 588; G. CAPUTI, Servizi pubblici e monopoli nella giurisprudenza comunitaria, To-
rino, 2000, p. 31. 
69 Questa fattispecie viene ricondotta alla c.d automatic abuse doctrine. In proposito, J. 
FAULL, A. NIKPAY, The EC law of competition, op. cit., p. 304, punto 5.72. 
70 G. TESAURO, Diritto comunitario2, Padova, 2001, p. 639 ss.; F. MUNARI, Imprese 
"pubbliche" e servizi di interesse generale, op. cit., p. 1256; G. TESAURO, Intervento pubblico 
nel!' economia e art. 90, n. 2 del Trattato CE, in Il Dir. Un. eur., 1996, p. 719. 
71 P. MANZINI, Aiuti di Stato prestati mediante conferimento alle imprese di diritti speciali 
o eslcusivi, inRiv. Dir. eur., 1995, p. 27 ss; A. GARDELLA, Art. 86 TCE, op. cit., p. 584. 
72 In proposito, R. WHISH, EC competition law, op. cit., p. 229; J. FAULL, A. NIKPAY, The 
EC law of competition, op. cit., pp. 306-307. Gli autori sono concordi nel citare, a titolo di esem-
pio, i casi decisi dalla Corte di giustizia con sentenza in causa C-387/93, Giorgio Domingo Ban-
chero, cit., punto 51; sentenza 5 ottobre 1994, causa C-323/93, La Crespelle, p. 1-5077, punto 18. 
In questi casi, infatti, la Corte, senza citare la sentenza Corbeau, ribadisce che un diritto esclusivo 
risulta contrario al combinato disposto degli artt. 86 ed 82 CE qualora l'impresa titolare sia «indot-
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autori, la giurisprudenza in materia non può che continuare ad essere ripartita in 
categorie casistiche distinte, rispetto alle quali non è dato individuare alcuna spie-
gazione unificante 73 • 
I fautori delle opposte tesi sembrano tuttavia convergere su un punto conclu-
SIVO. 
Quale che sia la ricostruzione dogmatica prescelta, il mutamento giurispru-
denziale che ha innegabilmente investito l'art. 86, par. I CE, si riflette necessa-
riamente sulla definizione dell'ambito di applicazione della deroga di cui all'art. 
86, par. 2 CE: alla progressiva identificazione (in via presuntiva o attraverso 
un'effettiva indagine) delle fattispecie nelle quali i diritti speciali ed esclusivi ri-
sultano contrari al Trattato CE, in materia di SIEG consegue una maggiore dispo-
nibilità della Corte ad applicare la deroga di cui all'art. 86, par. 2 CE, interpretan-
done i relativi requisiti in senso meno restrittivo 74. 
7. Conclusione. Il sistema delle deroghe al Trattato CE e le misure statali ad 
effetto restrittivo degli scambi o anti-concorrenziale. 
Quanto rappresentato in merito all'art. 86, par. 1 CE - come quanto detto 
circa l'evoluzione giurisprudenziale concernente gli artt. 295 e 31 CE - pare del 
tutto coerente con il generale intento sotteso alla formulazione del Trattato CE, di 
coordinare l'intervento pubblico ed il libero mercato, verso il raggiungimento de-
gli obbiettivi comunitari 75 . 
È a tal punto possibile operare una prima generalizzazione al riguardo. 
ta, col mero esercizio dei diritti esclusivi che le sono attribuiti, a sfruttare abusivamente la sua po-
sizione dominante». 
73 In proposito, si veda R. WHISH, op. cit., p. 227-230. L'autore non attribuisce valenza 
generale alle affermazioni rese dalla Corte nel caso Corbeau. Alla luce della intera giurisprudenza 
della Corte in materia, egli sembra, in conclusione, ritenere che la definizione delle misure statali 
contrarie agli artt. 86, par. I ed 82 CE possa derivare solo attraverso lapplicazione di un metodo 
casistico. Questo condurrebbe alla individuazione di fattispecie particolari, riferibili a distinte ca-
tegorie, che non sarebbero riconducibili ad alcuna regola di giudizio di portata generale, né sareb-
bero rappresentabili come numerus clausus. 
74 In proposito, J. FAULL, A. NIKPAY, The EC law of competition, op. cit., p. 309, punto 
5.79. 
75 Tema introdotto nel par. I del presente capitolo. 
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Si deve ritenere che l'intervento statale in economia il quale manifesti effetti 
anti-concorrenziali o restrittivi degli scambi, sia ammesso dal diritto comunitario 
solo in quanto corrisponda ad esigenze di regolazione del mercato76. 
Non solo. Ciò che appare assai rilevante sottolineare, in questa sede, è che 
gli obiettivi che giustificano l'intervento sul mercato dello «Stato-regolatore», non 
sono rimessi al sindacato discrezionale ed unilaterale degli Stati membri. 
Invece, gli obbiettivi della regolazione, giustificanti le misure statali anti-
concorrenziali o restrittive degli scambi intra-comunitari, sono naturalmente sot-
toposti al vaglio della Commissione e della Corte di giustizia 77: queste istituzioni 
valutano, in ultima analisi, la corrispondenza dei suddetti obbiettivi con gli inte-
ressi generali che, alla luce delle deroghe stabilite dal Trattato CE, l'ordinamento 
comunitario ritiene potenzialmente prevalenti sulle regole di mercato interno e 
concorrenza. 
Pertanto, le deroghe contenute nel Trattato CE vengono a rappresentare 
l'unico spazio, normativamente definito, entro il quale gli Stati membri sono am-
messi ad adottare misure di politica economica ad effetto anti-concorrenziale o re-
strittivo degli scambi intra-comunitari. 
Sul piano generale, questa prima conclusione rivela quale sia, nella relazione 
dinamica fra «Stato e mercato» disciplinata dal legislatore comunitario, la funzio-
ne cui assolvono le deroghe previste dal Trattato CE. 
Venendo a considerare lo specifico settore dei servizi di interesse economico 
generale, la stessa conclusione dimostra quindi l'importanza della deroga di cui 
ali' art. 86, par. 2 CE. Di tale disposizione ci si appresta pertanto a considerare, in 
primo luogo, i presupposti di applicazione78 ; dopo aver descritto il mercato comu-
nitario dell'energia, il quale viene qui assunto a titolo esemplificativo 79, si verifi-
cherà, infine, se l'emanazione di atti comunitari di diritto derivato osti 
all'applicazione dell'art. 86, par. 2 CE, e se ciò, per l'effetto, possa precludere agli 
76 R. KOVAR, Droit communautaire et service public: esprit d'orthodoxie ou pensée laici-
sée, in Rev. Trim. Droit eur., p. 215 ss., spec. p. 225. Come detto, ai sensi dell'art. 295 CE e art. 
86, par. l CE, lo Stato che intenda intervenire sul mercato come «operatore economico» anziché 
come «regolatore», sottostà alle medesime regole previste per gli operatori economici di natura 
privatistica. 
77 Corte giust., sentenza in causa C-463/00, Commissione c. Spagna (golden share ), cit., 
punto 72. 
78 Infra, cap. IL 
79 Infra, cap. III. 
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Stati membri di avvalersi delle imprese incaricate dei SIEG quali strumenti della 
politica economica nazionate8° . 
80 Infra, cap. IV. 
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CAPITOLO Il 
SERVIZI DI INTERESSE ECONOMICO GENERALE E 
NORME COMUNITARIE DI RANGO PRIMARIO 
SOMMARIO: I. L'art. 86, §2 CE. Premessa. - 2.1. La nozione di «impresa». - 2.2. Segue. La nozione di «im-
presa» ed i «servizi sociali». - 2.3. Segue. La nozione di «impresa» e le professioni intellettuali. - 3.1. 
La nozione di «servizio di interesse economico generale». -3.2. Segue. La nozione di <<Servizio universa-
le». - 4. L'affidamento del SIEG ad un'impresa. - 5. Gli ostacoli alla missione di servizio pubblico de-
rivanti dall'applicazione del Trattato CE. - 6. Il principio di proporzionalità. - 7. Gli interessi della Co-
munità come limite all'applicazione dell'art. 86, § 2 CE. - 8. Efficacia diretta dell'art. 86, § 2 CE ed o-
nere della prova. - 9. L'art. 86, § 3 CE: i limiti dei poteri della Commissione in materia di SIEG. -IO. 
L'interazione fra l'art. 86, § 2 CE e le altre disposizioni del Trattato CE. - 10.1. L'art. 86, § 2 e l'art. 87 
CE: aiuti di Stato e finanziamento dei SIEG. - 10.2. Segue. La compensazione del costo netto del servi-
zio universale. - 10.3. L'art. 86, § 2 CE e le regole in materia di mercato interno. - 10.4. L'art. 86, § 2 
CE e le regole di concorrenza. - 10.4.1. L'estensione del monopolio in materia di SIEG ad «attività 
scindibili». - 10.4.2. SIEG ed «essential facilities».- l L La rilevanza dell'art. 16 CE nella disciplina 
comunitaria dei SIEG- 12. L'accesso ai SIEG e l'art. 36 CDUE. - 13. I SIEG nel Trattato che istituisce 
una Costituzione per l'Europa. - 14. Il cittadino ed i servizi pubblici: il ruolo de11e Autorità di regola-
zione nazionali nell'attuazione della disciplina comunitaria dei SIEG. 
1. L'art. 86, § 2 CE. Premessa. 
L'art. 86, dopo aver stabilito al par. 1 che il Trattato CE si applica alle im-
prese pubbliche ed alle imprese titolari di diritti speciali ed esclusivi, al par. 2 ri-
conosce che le medesime norme comunitarie debbono essere applicate anche alle 
imprese incaricate dell'erogazione di servizi di interesse economico generale 
(d'ora innanzi SIEG). Tale previsione, tuttavia, non vale in senso assoluto: il Trat-
tato CE deve essere infatti applicato alle suddette imprese nei limiti in cui ciò non 
osti al raggiungimento della missione loro affidata. 
Più precisamente, l'art. 86, par. 2 CE riconosce che «le imprese incaricate 
della gestione di servizi di interesse economico generale o aventi carattere di mo-
nopolio fiscale sono sottoposte alle norme del presente Trattato, ed in particolare 
alle regole di concorrenza, nei limiti in cui l'applicazione di tali norme non osti, in 
linea di diritto o di fatto, all'adempimento della specifica missione loro affidata». 
La disposizione riportata dimostra come, nell'ordinamento comunitario, non 
venga accolta la tesi secondo la quale i meccanismi relativi al mercato concorren-
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ziale sarebbero congenitamente incapaci di assicurare il buon funzionamento dei 
SIEG. Letta nella sua interezza, la deroga di cui all'art. 86, par. 2 CE pone infatti 
la presunzione inversa: la norma afferma infatti che, in via di principio, la gestio-
ne delle imprese incaricate dei SIEG deve conformarsi alle regole del mercato 
concorrenziale; per contro, una deroga a tali regole è ammessa solo in via ecce-
zionale, qualora ricorrano i presupposti fissati dalla stessa disposizione, i quali 
devono essere in ogni caso interpretati in senso restrittivo al pari di tutte le altre 
deroghe contenute nel Trattato81 • 
A mente dell'art. 86, par. 2 CE, tali presupposti sono sei. 
[ 1] La deroga deve essere invocata al fine di giustificare la condotta di 
un'entità che, svolgendo un'attività economica, sia qualificabile come «impresa». 
[2] La predetta attività deve costituire un «servizio di interesse economico 
generale». 
[3] Il suddetto serv1z10 deve essere stato oggetto dell'incarico conferito 
all'impresa da una pubblica autorità. 
[ 4] Le norme del Trattato devono produrre un ostacolo alla specifica missio-
ne di servizio pubblico oggetto dell'incarico. 
[ 5] Per il principio di proporzionalità, la misura nazionale controversa deve 
essere necessaria e proporzionata, rispetto al fine di consentire lo svolgimento del 
SIEG. 
[6] L'applicazione dell'art. 86, par. 2 CE non deve incidere sugli scambi in-
tra-comunitari in misura contraria all'interesse della Comunità. 
2.1. La nozione di «impresa». 
Il primo presupposto che occorre accertare qualora si debba stabilire 
l'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE, è che la deroga venga invocata82 in favore di 
81 Corte giust., causa 127/73, BRT c. SABAM, in Racc., p. 313, punto 166; R. KOVAR, 
Droit communautaire et service public: esprit d'orthodoxie ou pensée laiCisée, in Rev. Trim. Droit 
eur., p. 215 ss., spec. p. 230. 
82 Sull'individuazione del soggetto legittimato ad avvalersi della deroga, si veda infra, in 
questo stesso capitolo. 
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un'entità qualificabile come «impresa», sia essa incaricata dello svolgimento di 
SIEG, ovvero possegga il carattere di monopolio fiscale83 . 
Come noto, la nozione di «Impresa» rappresenta il presupposto 
dell'applicazione ratione personae del diritto comunitario di concorrenza ( artt. 81 
e 82, art. 86 CE); inoltre, proprio l'art. 86, par. 2 CE consente di non applicare le 
disposizioni relative al mercato intemo84, alle particolari imprese indicate nella 
stessa deroga85. Pur in contesti diversi, le norme citate utilizzano tutte il medesimo 
83 Con tale disposizione, quindi, il Trattato mira a conciliare l'interesse degli Stati membri 
ad utilizzare certe imprese, in particolare nel settore pubblico, come strumento di politica econo-
mica o fiscale, con l'interesse della Comunità al rispetto delle regole di concorrenza ed alla preser-
vazione dell'unità del mercato interno. In tal senso, Corte giust., sentenza 21 ottobre 1999, causa 
C-67/96, Albany, in Racc. p. I-5751, punto 103. In particolare, quanto all'«impresa avente il carat-
tere di monopolio fiscale», la dottrina più risalente è stata portata a ritenere che la relativa nozione 
non presenti particolari difficoltà, posto che essa rappresenterebbe una <<nozione accettata senza 
differenze sostanziali in tutti i Paesi della Comunità». In tal senso, A. P APPALAROO, Art. 90 TCEE, 
in R. QUADRI, R. MONACO, A. TRABUCCHI, Commentario al Trattato CEE, Milano, 1965, p. 676 
ss., p. 696. I suddetti monopoli devono essere individuati sulla base delle loro specifica finalità, 
che è quella di procurare allo Stato un'entrata patrimoniale. In proposito, CARIA, La tutela della 
libertà di concorrenza nella CEE con particolare riguardo alle imprese pubbliche, Milano, 1962, 
p. 129 ss. Più precisamente, secondo una concezione restrittiva, si potrebbe parlare di monopolio 
di carattere fiscale, qualora la finalità fiscale «basti da sola a giustificare non soltanto il regime 
monopolistico, ma addirittura il fatto del rendimento della prestazione di beni o servizi da parte 
dell'ente pubblico alla quale il monopolio si riferisce». In tal senso, R. ALESSI, I monopoli fiscali, 
le imposte di fabbricazione, i dazi doganali, Torino, 1956, p. 6 ss. Al riguardo si è tuttavia osser-
vato come risulti difficile, nella prassi, distinguere nell'ambito del genus dei monopoli indicati 
all'art. 86, par. 1 CE, la species dei monopoli fiscali indicati dal secondo paragrafo della medesima 
disposizione. Infatti, fra i monopoli fiscali ed i monopoli non fiscali esisterebbero zone grigie, nel-
le quali si situano quei monopoli che, oltre alla finalità di assicurare allo Stato un'entrata finanzia-
ria, hanno altre funzioni concorrenti, quale quella di garantire un miglior rendimento del servizio. 
Si è riconosciuto che, in pratica, tutte le imprese aventi carattere di monopolio fiscale, accanto alle 
finalità propriamente definibili come fiscali, ne perseguirebbero altre, dalle prime difficilmente 
isolabili: ciò in quanto «il monopolio fiscale costituisce un complesso organico, in cui le varie fi-
nalità sono strettamente interdipendenti». In tal senso, A. PAPPALARDO, Art. 90 TCEE, cit., p. 696. 
La dottrina successiva ha dedicato scarsa attenzione alla nozione di monopolio di carattere fiscale. 
Questo fatto, che emerge in tutta evidenza dall'analisi dei principali commentari e manuali, è stato 
notato da J.L. BUENDIA SIERRA, Exclusive rights and State monopolies under EC law, article 86 
(former art. 90) of the EC Treaty, Oxford, 1999, p. 286. La stessa Corte di giustizia, nell'enunciare 
i requisiti di applicabilità della deroga di cui all'art. 86, par. 2 CE, omette di menzionare e definire 
il concetto in esame. Ad esempio di ciò, si vedano le conclusioni rese dall'Avvocato generale Lé-
ger nella causa C-309/99, Wouters, punti 155 ss. 
84 Sull'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE con riferimento alle libertà di circolazione, si 
veda infra, in questo stesso capitolo. 
85 Corte giust., 23 ottobre 1997, causa C-157/94, Commissione c. Paesi Bassi, in Racc., p. 
I-5699; 23 ottobre 1997, causa C-158/94, Commissione c. Italia, in Racc., p. I-5789; 23 ottobre 
1997, causa C-159/94, Commissione c. Francia, in Racc., p. I-5815; 13 maggio 2003, causa C-
463/00, Commissione c. Spagna, in Racc., p. I- 4581. Per una definizione di «Servizio di interesse 
generale» e «servizio di interesse economico generale» si veda infra, in questo stesso capitolo. Si 
anticipa che, secondo il Libro verde sui servizi di interesse generale, COM (2003) 270 def., ai 
punti 16 e 17, i «servizio di interesse economico generale» sono un sottoinsieme dei «servizi di 
interesse generale»: i SIEG sono costituiti dai «servizi di natura economica che, in virtù di un inte-
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termine, che riceve nell'ordinamento comunitario un'interpretazione uniforme ed 
autonoma rispetto alle accezioni rinvenibili negli ordinamenti nazionali86• 
Ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE, l'accertamento del carattere di «impresa» di 
un ente è presupposto del successivo (e distinto) accertamento del carattere di 
«servizio di interesse economico generale» dell'attività da esso svolta: da ciò de-
riva - ovviamente - che il criterio applicato per distinguere le attività economiche 
da quelle non economiche, non è il criterio seguito per stabilire quali attività eco-
nomiche siano di interesse economico generale87. 
Il Trattato CE non contiene una puntuale definizione di «impresa». Il vuoto 
normativo è stato quindi colmato dalla Corte di giustizia la quale, pur seguendo un 
approccio che rimane irriducibilmente casistico 88, è pervenuta ad alcune afferma-
zioni generali attraverso un'interpretazione di carattere estensivo. 
resse generale, gli Stati membri o la Comunità, assoggettano a specifici obblighi di servizio pub-
blico». 
86 Per tale inquadramento introduttivo, fra gli altri, J. f AULL, A. NIKPAY, The EC law of 
competition, Oxford, 1999, p. 273 ss.; R. WHISH, Competition Law5 , London, 2003, pp. 80-87, p. 
219. 
87 In tal senso, J. SLOT, Applying the competition rules in the Healthcare sector, in Eur. 
Comp. law rev., 2003, p. 580 ss. Sotto il profilo della delimitazione delle competenze degli Stati 
membri, la partizione tra attività economiche e non economiche conferma la propria importanza 
cruciale nel settore dei servizi di interesse generale. Nelle materie e per gli specifici aspetti non 
disciplinati da misure comunitarie di armonizzazione, i Paesi membri sono competenti ad organiz-
zare i suddetti servizi, con una distinzione: l'organizzazione dei servizi di carattere non economico 
non è oggetto delle regole di concorrenza e mercato interno (salva l'applicazione dei principi ap-
plicabili anche alle attività non economiche, i.e. il principio di non discriminazione). 
Nell'organizzare i servizi di interesse economico, invece, gli Stati membri sono tenuti a rispettare 
il Trattato CE, e solo qualora ne sussistano i presupposti possono avvalersi della deroga prevista 
dall'art. 86, par. 2 CE. Su tali basi, si afferma che la competenza statale in materia di organizza-
zione dei servizi di interesse generale non ha carattere esclusivo, bensì concorrente. Per i servizi di 
interesse economico generale, la natura concorrente della competenza viene fatta risalire all'art. 86 
CE. Per effetto di tale norma, gli Stati membri hanno un margine di discrezionalità nella definizio-
ne ed organizzazione dei servizi, il quale è comunque sottoposto al rispetto del Trattato CE ed al 
controllo della Corte di giustizia e della Commissione, la quale può emettere decisioni e direttive 
in tale materia ai sensi dell'art. 86, par. 3 CE. Quanto ai servizi di interesse generale non economi-
co, è vero che manca una disposizione equivalente all'art. 86 CE. Tuttavia, si afferma che essi so-
no comunque soggetti ai principi del diritto comunitario applicabili anche alle attività non econo-
miche. Da ciò consegue che anche rispetto a tali servizi, l'azione degli Stati membri è sottoposta al 
controllo della Corte di giustizia e della Commissione ex art. 226 CE. Non va poi dimenticato che 
il legislatore comunitario ha adottato misure di armonizzazione fondate sull'art. 95 CE, le quali 
incidono nel settore dei servizi di interesse economico generale (e.g., si veda il mercato 
dell'energia, sul quale infra, cap. III). Ulteriore argomento a favore della natura concorrente della 
competenza può essere ricavato dalla formulazione letterale dell'art. 16 CE, ove si fa espresso rife-
rimento alle rispettive competenze di Comunità europea e Stati membri. In proposito, V. KA-
RA Y ANNIS, Le service universel de telecommunications en droit communautaire: entre intervention 
publique et concurrence, in Cah. Droit eur., 2002, p. 315 ss., spec. p. 324. 
88 In tal senso, P. MANZINI,Antitrust applicato, Torino, 2004, p. 28. 
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Il punto di partenza per ogni riflessione sulla nozione di «impresa», viene 
ravvisato per giurisprudenza consolidata nel caso Hofner, relativo ad un ufficio 
pubblico per l'occupazione al quale era stato attribuito il diritto esclusivo di svol-
gere servizi di collocamento dei lavoratori. Ivi la Corte di giustizia ha affermato 
che è impresa ogni entità che svolge un'attività economica, a prescindere dal suo 
status giuridico e dalle sue modalità di finanziamento89• 
Nel caso HFB Holding, il Tribunale di primo grado ha stabilito che per im-
presa si intende una entità economica, costituita da un'organizzazione unitaria di 
elementi personali, materiali e immateriali, che persegue stabilmente un determi-
nato fine di natura economica90• La persona fisica che venga a costituire parte in-
tegrante di tale unità, alla quale risulti legata da un rapporto di subordinazione, 
non può per l'effetto essere considerata essa stessa come impresa, ma dovrà essere 
qualificata come «lavoratore» ai sensi dell'art. 39 CE91 • 
La Corte ha chiarito che, al fine di stabilire la natura di impresa di un ente, 
risulta irrilevante la qualificazione di diritto pubblico dell'ente stesso e della di-
sciplina nazionale riguardante l'attività in questione92. 
La Corte ha quindi precisato che sono economiche tutte le attività che consi-
stono nell'offerta (o output) di beni e servizi su un certo mercato93 . 
Il carattere economico dell'attività di acquisto (o input) deve quindi essere 
determinato considerando se, a sua volta, il successivo utilizzo dei beni costituisca 
o meno un'attività economica. Ad esempio, nel caso FENIN il Tribunale di primo 
grado ha stabilito che il Sistema Nacional de Salud spagnolo non agisce come im-
presa quando acquista medicinali ed attrezzature, posto che tali beni non vengono 
successivamente immessi sul mercato come parte di un'attività economica, ma 
89 Corte giust., sentenza 23 aprile 1991, causa C-41/90, Hofner, in Racc., p. 1-1979, punto 
21; sentenza 11 dicembre 1997, causa C-55/96, Job Center, in Racc., p. I- 7119. 
90 In tal senso, sentenza 20 marzo 2002, causa T-9/00, HFB Holding, in Racc, p. II-1487, 
punto 54. 
91 Corte giust., sentenza 16 settembre 1999, causa C-22/98, Becu, in Racc. p. 1-5665, pun-
to 26. 
92 Corte giust., sentenze 30 gennaio 1985, causa 123/83, Clair, in Racc., p. 391, punto 17; 
sentenza 18 giugno 1998, causa C-35/96, Commissione c. Italia (Spedizionieri doganali), in Racc., 
p. 1-3851, punto 40. 
93 Corte giust., sentenza 16 giugno 1987, caso 118/85, Commissione c. Italia, in Racc., p. 
2599, punto 7; sentenza 18 giugno 1998, causa C-35/96, Commissione c. Italia (Spedizionieri do-
ganali), cit., punto 36. J.W. VAN DE GRONDEN, Purchasing care: economie activity or service of 
generai (economie) interest?, inEur. Comp. law rev., 2004, p. 87 ss.; J. SLOT,Applying the compe-
tition rules in the Healthcare sector, cit. 
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vengono mvece impiegati nell'attività di carattere puramente sociale resa 
nell'ambito del servizio sanitario nazionale94· 
Per stabilire il carattere economico di un'attività, la Corte ricorre ad un ap-
proccio funzionale95 di natura astratta96: la Corte verifica se, almeno in linea di 
principio, l'attività in esame possa essere svolta da un'impresa privata al fine di 
ottenere un profitto97• 
In particolare, la Corte ha riconosciuto natura economica, ad esempto, 
all'attività degli spedizionieri doganali, dato che assumono a proprio carico i ri-
schi connessi ai servizi resi98 . Nel caso Pavlov, sono stati considerati «impresa» i 
medici specialisti operanti in qualità di liberi professionisti, in quanto svolgono un 
servizio verso una remunerazione e sopportano il rischio relativo allo svolgimento 
della professione99• Nel caso Ambulanz Glokner, il carattere economico del servi-
zio è stato parimenti riconosciuto rispetto all'attività di trasporto di malati ordina-
rio e di emergenza, posto che, nella fattispecie, esso era erogato verso il pagamen-
to di una remunerazione da parte degli utenti, e non doveva essere necessariamen-
te svolto da enti pubblici 100• 
La percezione di un corrispettivo è sufficiente per qualificare l'ente come 
impresa, ed è invece irrilevante il fatto che l'ente stesso non persegua a titolo 
principale uno scopo di lucro 101 • Infatti, perché l'attività sia economica è necessa-
94 Tribunale di primo grado, sentenza 4 maggio 2003, causa T-319/99, Federacion nacio-
nal de Empresas de lnstrumentacion (Fenin) c. Commissione, in Racc., p. 11-357, in particolare 
punti 35-37; inoltre si veda sentenza 30 marzo 2000, causa T-513/93, Consiglio degli Spedizionieri 
doganali c. Commissione, cit., punto 36. 
95 J. SLOT, Applying the competition rules in the Healthcare sector, cit., spec. p. 584. 
96 J.W. VAN DE GRONDEN, Purchasing care: economie activity or service of generai (eco-
nomie) interest?, in Eur. Comp. law rev., 2004, p. 87 ss., spec. p. 88. 
97 Punto 311 delle conclusioni rese dall'Avvocato generale Jacobs nella causa C-67196, 
Albany. 
98 Corte giust., sentenza 18 giugno 1998, causa C-35/96, Commissione c. Italia (Spedizio-
nieri doganali), cit., punto 37; Tribunale di primo grado, sentenza 30 marzo 2000, T-513/93, Con-
siglio nazionale degli Spedizionieri doganali, in Racc., p. II-1807. 
99 Corte giust., sentenza 12 settembre 2000, causa C-180/98, Pavlov, in Racc., p. 1-6451, 
punto 76. 
10° Corte giust., sentenza 25 ottobre 2001, causa C-475/99, Ambulanz Glokner, in Racc., 
p. 1-8089. 
101 Corte giust., sentenza 16 novembre 1995, causa C-244/94, Fédérationfrancaise des 
sociétés d'assurances e a. (FFSA), in Racc., p. 1-4013, punto 21; sentenza 21 ottobre 1999, causa 
C-67/96, Albany, in Racc. p. 1-5751, punto 86; sentenza 21 settembre 1999, cause riunite C-115, 
116 e 118/97, Brentjens, in Racc., p. I- 6025, punto 86; sentenza 21 settembre 1999, causa C-
219/1999, Maatschappij Drijvende Bokken BV, in Racc., p. 1-6121, punto 76; sentenza 12 settem-
bre 2000, causa C-180/98, Pavlov, cit., punto 118. 
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no che essa sia svolta verso corrispettivo secondo parametri di «economicità», 
ovvero in regime di autosufficienza ed indipendenza da aiuti finanziari esterni 102• 
Soddisfatto questo requisito, è del pari irrilevante che l'ente tenda verso o-
biettivi di carattere non economico. Come rilevato ad esempio nel caso Albany, la 
Corte ritiene che la circostanza che un ente sia non-profit e persegua un obiettivo 
sociale, non esclude il carattere economico della sua attività 103 . 
Secondo la Corte di giustizia, le attività poste in essere dallo Stato possono 
rivestire carattere economico, salvo che configurino «funzioni pubbliche» 104• 
In proposito, la Corte ha chiarito che non sono «economiche», in quanto de-
vono essere necessariamente svolte da enti pubblici, le attività connesse 
all'esercizio di «funzioni pubbliche»: queste, in quanto espressione del potere au-
toritativo o d'imperio dello Stato105, sono per loro natura escluse dal campo di 
applicazione delle regole di concorrenza e mercato interno. 
Il carattere di «funzione pubblica» di un'attività deve essere intrinseco 
all'attività stessa e non deve essere determinato da fattori contingenti, quali, ad 
esempio, la circostanza che un'entità incaricata del servizio sia stata creata dalla 
legge o sia dotata di diritti esclusivi. La Corte ha più volte ribadito che il fatto che 
normalmente un'attività sia affidata ad agenzie pubbliche, non intacca la natura 
economica del servizio, qualora esso non debba essere necessariamente svolto da 
soggetti pubblici 106• 
Ad esempio, nel caso Eurocontrol la Corte ha ritenuto che sono investiti di 
funzioni tipiche di pubblici poteri e prive di carattere economico, gli organismi 
102 Sul principio di economicità, P. CERBO, Il principio di economicità nella nozione di 
impresa e nella pubblica amministrazione, in Foro It., 2003, IV, 332 ss. (nota a: Corte giust., 22 
gennaio 2002, causa C-218/00, Cisal di Battistello Venanzio Sas; sentenza 4 maggio 2003, causa 
T-319/99, FENIN, cit.); V. FERRARO, Il rapporto tra le nozioni di impresa ed ente pubblico nella 
giurisprudenza comunitaria: una riflessione sulla base della decisione della Corte di giustizia nel 
caso INAIL- CISAL-Battistello, in Riv. ital. dir. pubbl. com., 2002, p. 802 ss. 
103 Corte giust., sentenza 21 ottobre 1999, causa C-67/96, Albany, cit., punto 86; sentenza 
21 settembre 1999, cause riunite da C-115/97 a C-117/97, Brentjens, cit., punto 86; sentenza 21 
settembre 1999, causa C-219/97, Maatschappij Drijvende Bokken BV, cit., punto 76; sentenza 12 
settembre 2000, causa C-180/98, Pavlov, cit., punto I 18. 
104 In proposito, F.M. MASSO GARROTE, Excursus concettuale sulla definizione di funzione 
pubblica nel diritto comunitario: la necessità di impiegare un concetto materiale e funzionale di 
funzione pubblica, in Riv. ital. Dir. pubbl com., 1997, p. 1138 ss. 
105 Sono stati qualificati come «atti di imperio» del potere pubblico, non aventi natura e-
conomica, le concessione di sovvenzioni dirette e di esenzioni fiscali, o la riduzione di contributi 
sociali. In tal senso, punto 15 ss. delle conclusioni rese il 14 gennaio 2003 dall' A vv. gen. Léger, 
nella causa C- 280/00, Altmark. 
J0
6 In tal senso, sentenza 23 aprile 1991, causa C-41/90, Hofner, cit., punti 21-23. 
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che controllano lo spazio aereo e riscuotono i compensi dovuti per l'utilizzo del 
sistema di navigazione aerea107. Nel caso Diego Calì & Figli, è stata considerata 
quale «funzione pubblica» l'attività di sorveglianza antinquinamento in un porto 
marittimo, svolta da enti di diritto privato 108• 
Più in generale, secondo la Commissione, svolgono una «funzione pubblica>> 
tutti i soggetti incaricati di attività che costituiscono una <<prerogativa intrinseca 
dello Stato», quali la sicurezza e l'amministrazione della giustizia109. 
Qualora un ente sia investito di «funzioni pubbliche», ciò non toglie che le 
regole di concorrenza siano applicabili ad ulteriori attività dello stesso ente, sepa-
rabili da quelle svolte in veste di pubblica autorità. Ad esempio, nel caso Bodson 
si è riconosciuto che l'art. 81 CE non si applica ai contratti di concessione conclu-
si dai Comuni, nella loro veste di pubblica autorità, con le imprese incaricate 
dell'esecuzione di un pubblico servizio110. In relazione all'Aéroports de Paris -
soggetto pubblico sottoposto al controllo del ministro dell'aviazione civile ed in-
caricato della gestione di beni del demanio - il Tribunale di primo grado ha distin-
to le attività dell'ente in due categorie: da un lato, le attività di contenuto propria-
mente amministrativo, prive di carattere economico, e, dall'altro, le attività di ge-
stione delle infrastrutture aeroportuali, dotate di carattere economico 111 • 
2.2. Segue. La nozione di «impresa» ed i «servizi sociali». 
L'indagine circa la natura economica di un'attività risulta particolarmente 
difficile in materia di una speciale categoria di servizi di interesse generale, rap-
presentata dai c.d. «servizi sociali»112• A tale categoria appartengono, in particola-
107 In tal senso, Corte giust., 19 gennaio 1994, causa C-364/92, Eurocontrol, in Racc., p. 
I-43, in Foro Jt., 1994, IV, 297 ss., con nota di L. DI VIA, Brevi note sul criterio di economicità e 
l'impresa rilevante per il diritto della concorrenza nella recente giurisprudenza della Corte di 
giustizia. 
108 In tal senso, Corte giust., 18 marzo 1997, causa C-343/95, Diego Calì &Figli, in Racc., 
p. I-1547. 
109 In tal senso, Comunicazione della Commissione I servizi di interesse generale in Eu-
ropa, in GUCE del 19.01.2001C17, p. 4 ss., punto 28. 
11° Corte giust., sentenza 4 maggio 1994, causa 30/87, Corinne Bodson, in Racc., p. 2479, 
punto 18. 
Ili Tribunale di primo grado, sentenza 12 dicembre 2000, Aéroports de Paris c. Commis-
sione, in Racc., p. II-3929, punto 108. 
112 In proposito, Corte giust., sentenza 17 febbraio 1993, causa C-159 e 161/91, Poucet e 
Pistre, in Racc., p. I-637, in Foro It., 1994, IV, 113 ss., con nota di L. SCUDIERO, La nozione di 
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re, i servizi sanitari, l'assistenza a lungo termine, i servizi previdenziali, i servizi 
per l'occupazione ed i servizi di edilizia popolare113. 
Occorre in proposito premettere che l'ordinamento comunitario nconosce 
che gli Stati membri sono competenti a determinare le funzioni e gli obbiettivi dei 
«servizi sociali». Inoltre, per quanto riguarda la loro erogazione, le pubbliche au-
torità nazionali, sulla base di decisioni di carattere politico, possono predisporre 
«sistemi basati sul mercato oppure possono erogare direttamente tali servizi attra-
verso agenzie dello Stato finanziate attraverso tasse» 114• 
Qualora un Paese membro utilizzi un sistema di mercato per l'erogazione di 
un «servizio sociale», questo costituisce un'attività economica corrispondente ad 
un interesse della collettività. Esso viene quindi qualificato come «servizio di inte-
resse economico generale» e risulta pertanto oggetto delle regole comunitarie di 
concorrenza ( artt. 81 ed 82 CE). Il carattere economico dell'attività non viene me-
no qualora all'impresa incaricata vengano imposti obblighi di servizio pubblico: 
tali vincoli, in quanto determinino una minore competitività del servizio fornito, 
possono invece rilevare ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE, al fine di giustificare le re-
impresa nella giurisprudenza della Corte di giustizia; sentenza 16 novembre 1995, causa C-
244/94, Fédérationfrancaise des sociétés d'assurances e a. (FFSA), in Racc., p. 1-4013, in Foro 
lt., 1996, IV, 67 ss.; sentenza 21 ottobre 1999, causa C-67/96, Albany, cit., in Foro Jt., 1999, IV, 
489 ss., con nota di L. DI VIA; sentenza 21 settembre 1999, causa C-21911999, Maatschappij Dri-
jvende Bokken BV, cit.; sentenza 21settembre1999, cause riunite C-115, 116 e 118/97, Brentjens, 
cit.; sentenza 12 settembre 2000, causa C-180/98, Pavlov, cit.; sentenza 22 gennaio 2002, causa C-
218/00, Cisal di Battistello Venanzio & C. Sas, in Racc., p. I- 691. 
113 In tal senso, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, 
al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni - Libro bianco sui servizi di 
interesse generale, COM(2004)374 def., punto «4.4. Riconoscere pienamente l'interesse generale 
legato ai servizi sociali e sanitari». In proposito si vedano anche: Comunicazione della Commis-
sione, Seguito del processo di riflessione di alto livello sulla mobilità dei pazienti e sugli sviluppi 
dell'assistenza sanitaria nell'Unione europea, COM(2004)301 def.; Comunicazione della Com-
missione al consiglio, al Parlamento europeo, al Comitato economico e sociale europeo e al comi-
tato delle regioni, Modernizzare la protezione sociale per sviluppare un 'assistenza sanitaria ed 
un 'assistenza a lungo termine di qualità, accessibili e sostenibili: come sostenere le strategie na-
zionali grazie al «metodo aperto di coordinamento», COM(2004)304 def. 
114 Libro bianco sui servizi di interesse generale, cit., spec. punto 4.4. Si ricorda inoltre 
che, in materia di mercato interno, la Corte afferma che il diritto comunitario non scalfisce la com-
petenza degli Stati membri ad organizzare i loro sistemi previdenziali. In tal senso, sentenza 7 feb-
braio 1984, causa 238/82, Duphar, in Racc. p. 523, punto 16; sentenza 28 aprile 1998, causa C-
158/96, Kohll, in Racc., p. 1-1931, punto 17; sentenza 12 luglio 200 I, causa C-157/99, Smits e Pe-
erbooms, in Racc., p. I-5473, punto 44 ss.; sentenza 13 maggio 2003, causa C- 385/99, Muller-
Fauré, in Racc., p. I-4509, punto 100 ss. In proposito, G. DAVIES, Welfare as a service, in Legai 
issues of European integration, 2002, p. 27 ss.; V.G. HATZOPOULOS, Killing national health and 
insurance systems, but healing patients? The European market for health care services afler the 
judgments ofthe ECJ in Vanbraekel and Peerbooms, in Comm. Market law rev., 2002, p. 710 ss.; 
E. SPAVENTA, Public services and European Law: looking for boundaries, in The Cambridge 
Yearbook of European Legai Studies, voi. 5, 2002-2003, p. 271 ss. 
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strizioni alla concorrenza derivanti, ad esempio, dalla concessione di diritti esclu-
sivi all'impresa115• 
In materia di «servizi sociali», la Corte afferma che non presentano carattere 
economico le attività erogate secondo il <<principio di solidarietà». Operano se-
condo questo principio tutti i servizi che, al fine di eliminare le cause di disugua-
glianza sociale, nell'adempimento della loro funzione essenziale attuano la re-
distribuzione dei redditi dei contribuenti in favore delle categorie più svantaggiate 
per ragioni di età, censo o condizioni di saluteu6• 
Per stabilire se un servizio sia erogato sulla base del principio di solidarietà, 
e dunque secondo una logica non di mercato ma re-distributiva, la Corte di giusti-
zia esamina la normativa nazionale disciplinante l'attività in questione. In esito a 
tale indagine, possono essere innanzitutto individuati regimi rispetto ai quali gli 
elementi di solidarietà sono talmente «fondamentali e dominanti che, in via di 
principio, nessun privato [ ... ]può fornire tale tipo di servizio sul mercato»m. In 
questa ipotesi, l'attività non presenta natura economica e pertanto non ricade 
nell'ambito di applicazione delle regole comunitarie di concorrenza. 
Vi sono poi regimi nei quali gli elementi di solidarietà <<possono non essere 
tanto rilevanti da evitare che le attività di cui trattasi siano considerate come attivi-
tà economiche». Per tali ipotesi intermedie, il compito di qualificare la natura del 
servizio risulta particolarmente difficile: si tratta infatti di stabilire se, nel regime 
considerato, risultino predominanti gli elementi di mercato oppure gli elementi di 
solidarietà 118• 
115 In tal senso, Corte giust., sentenza 21 ottobre 1999, causa C-67/96, Albany, cit., punto 
86; sentenza 21 settembre 1999, cause riunite C-115, 116 e 118/97, Brentjens, cit., punto 86. In 
proposito, J.W. VAN DE GRONDEN, Purchasing care: economie activity or service of generai (eco-
nomie) interest?, cit.; J. SLOT,Applying the competition rules in the Healthcare sector, cit. 
116 Come meglio si dirà, in materia di servizi sociali di carattere previdenziale, ad esem-
pio, la solidarietà si manifesta sotto vari aspetti: vi è una solidarietà nel tempo, la quale ricorre nel 
caso in cui i contributi versati dai lavoratori attivi vengano direttamente utilizzati per finanziare le 
prestazioni erogate ai pensionati; viene poi individuata una solidarietà finanziaria, basata sulla 
compensazione tra regimi previdenziali eccedentari e deficitari; vi è, infine, una solidarietà nei 
confronti dei meno abbienti, ai quali spettano determinate prestazioni minime indipendentemente 
dai contributi versati. In tal senso, conclusioni dell'Avvocato generale G. Tesauro nella causa C-
244/94, FFSA. In proposito, L. DI VIA, Ancora sul principio di solidarietà e la nozione di impresa 
rilevante per il diritto comunitario della concorrenza, in Foro lt., 1996, IV, 68 ss. 
117 Conclusioni rese dall'Avvocato generale Jacobs nella causa C-218/00, Cisal di Batti-
stello Venanzio & C. Sas, punto 67. 
118 Conclusioni rese dall'Avvocato generale J acobs, ult. cit. 
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Nei casi Poucet e Pistre, Cisal e Fenin, i giudici comunitari hanno indivi-
duato servizi sociali di carattere previdenziale e sanitario, i quali sono erogati se-
condo una logica re-distributiva e configurano, quindi, attività di carattere non e-
conomico sottratte alle regole di concorrenza. 
In particolare, nella sentenza Poucet e Pistre119, la Corte è stata chiamata a 
stabilire se costituissero imprese ai sensi degli artt. 81 ed 82 CE, gli enti incaricati 
della gestione di alcuni regimi legali di assicurazione obbligatoria, previsti 
dall'ordinamento francese in favore dei lavoratori autonomi, per il caso di malat-
tia, maternità e vecchiaia. 
Essa ha ritenuto che detti regimi perseguissero un fine sociale e si ispirassero 
al principio di solidarietà, in quanto miravano a garantire a tutti gli iscritti una co-
pertura contro i rischi assicurati, indipendentemente dalla loro situazione econo-
mica e dal loro stato di salute al momento dell'iscrizione. 
La Corte ha formato questo suo convincimento rilevando la presenza di spe-
cifici indici di solidarietà nei regimi considerati. In particolare, nel regime di assi-
curazione malattia e maternità le prestazioni risultavano identiche per tutti i bene-
ficiari, mentre i contributi erano proporzionali ai loro redditi; nel regime di assicu-
razione per la vecchiaia, il finanziamento delle pensioni proveniva dai lavoratori 
attivi; inoltre, le spettanze di pensione, fissate per legge, non erano commisurate 
ai contributi versati; nei sistemi considerati, i regimi eccedentari contribuivano al 
finanziamento dei reg1m1 con difficoltà finanziarie strutturali; infine, 
nell'adempimento dei loro compiti, gli enti incaricati della gestione dei regimi va-
gliati applicavano la legge e non avevano quindi nessuna possibilità di influire 
sull'importo dei contributi, sull'impiego dei fondi e sulla determinazione 
dell'entità delle prestazioni120• Da tali elementi, la Corte ha dedotto quindi che i 
regimi in parola, in quanto fondati sul principio di solidarietà, non possedessero 
natura economica e fossero per l'effetto esclusi dall'applicazione delle regole di 
concorrenza121 • 
119 Corte giust., sentenza 17 febbraio 1993, causa C-159 e 161/91, Poucet e Pistre, cit. 
12° Corte giust., sentenza 17 febbraio 1993, causa C-159 e 161191, Poucet e Pistre, cit., 
punto 10 ss. 
121 Va peraltro sottolineata una affermazione, resa dalla Corte nel caso Poucet e Pistre in e-
sito alla valutazione degli elementi di solidarietà riscontrati: secondo la Corte, la solidarietà carat-
terizzante i sistemi previdenziali considerati implicava necessariamente che, per il loro equilibrio 
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Proseguendo nell'esame della giurisprudenza relativa ad enti operanti se-
condo una logica re-distributiva, deve essere poi citato il caso Cisa/122• Qui la 
Corte di giustizia è stata chiamata a stabilire se costituisse impresa, ai sensi degli 
artt. 81 ed 82 CE, l'INAIL, nella sua veste di ente assicurativo pubblico senza 
scopo di lucro, cui risultava affidata la gestione monopolistica del regime obbliga-
torio di assicurazione contro i rischi derivanti da infortuni sul lavoro e malattie 
professionali. 
La Corte ha esaminato l'attività dell'INAIL ritenendo che essa non fosse di 
natura economica. In proposito ha riconosciuto che il sistema considerato impli-
cava una solidarietà tra i lavoratori, poiché l'INAIL risultava incaricato per legge 
di garantire l'assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro e le malat-
tie professionali, indipendentemente da qualsiasi colpa imputabile all'infortunato, 
o anche al datore di lavoro, e quindi senza che fosse necessario invocare la re-
sponsabilità civile della persona che traeva profitto dall'attività rischiosa; era fi-
nanziato mediante contributi obbligatori, la cui entità non era sistematicamente 
proporzionata al rischio; l'importo delle prestazioni versate non era necessaria-
mente proporzionato ai redditi dell'assicurato; l'INAIL risultava inoltre soggetto 
al controllo dello Stato, il quale determinava l'importo sia dei contributi che delle 
prestazioni, le quali dovevano essere erogate indipendentemente dai contributi ri-
scossi e dai risultati finanziari degli investimenti effettuati 123• 
finanziario, i diversi regimi dovessero essere gestiti da un unico ente, e che l'iscrizione agli stessi 
regimi fosse obbligatoria. In tal senso, Corte giust., sentenza 17 febbraio 1993, causa C-159 e 
161191, Poucet e Pistre, cit., punto 13. Tale affermazione pare notevole poiché rivelerebbe come la 
Corte, in sede di applicazione degli artt. 81 ed 82 CE, renda delle valutazioni che dovrebbero inve-
ce essere espresse in merito all'applicazione della deroga di cui all'art. 86, par. 2 CE: la Corte 
sembra infatti giustificare la concessione di diritti esclusivi, alla luce della particolare funzione as-
solta dai regimi esaminati. Sulla base di simili affermazioni, parte della dottrina critica l'approccio 
seguito dalla Corte in materia di servizi sociali. Si ritiene, infatti, che in questa materia la Corte dia 
peso alla funzione dell'attività sin dall'indagine sull'applicabilità degli artt. 81 e 82 CE, in tal mo-
do confondendo due diverse questioni: quella della delimitazione dell'ambito di applicazione ra-
tione personae del diritto della concorrenza, e quella di un'eventuale giustificazione della restri-
zione alla concorrenza, ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE. In proposito, L. GYSELEN, Case note on the 
Albany judgment, in Comm. Market law rev., 2000, p. 425 ss., spec., p. 439 
122 Corte giust., sentenza 22 gennaio 2002, causa C-218/00, Cisal di Battistello Venanzio & 
C. Sas, cit. 
123 In tal senso, Corte giust., sentenza 22 gennaio 2002, causa C-218/00, Cisal di Battistello 
Venanzio & C. Sas, cit., punti 38-42. In particolare, le prestazioni erano erogate in caso di infortu-
nio anche se i contributi non erano stati versati nei tempi previsti. Analogamente a quanto afferma-
to nel caso Poucet e Pistre, anche nel caso Cisal la Corte ha osservato che l'iscrizione obbligatoria 
caratterizzante il regime esaminato, era «indispensabile per l'equilibrio finanziario di questo e per 
l'attuazione del principio di solidarietà». In tal senso, sentenza 22 gennaio 2002, causa C-218/00, 
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Nell'ambito dello stesso filone giurisprudenziale, può poi essere citato il ca-
so Fenin, relativo al Sistema Nacional de Sa/ud spagnolo (SNS). 
Il procedimento in questione aveva avuto origine dalla denuncia di 
un'associazione di imprese che commercializzavano prodotti sanitari per il settore 
ospedaliero spagnolo, la quale lamentava che gli enti di gestione del SNS, sfrut-
tando abusivamente la loro posizione dominante, saldassero sistematicamente con 
notevole ritardo i debiti contratti con le predette imprese. 
In proposito, il Tribunale di primo grado ha escluso che l'art. 82 CE fosse 
applicabile alla fattispecie. Secondo il Tribunale, infatti, il SNS non svolgeva atti-
vità di impresa in quanto operava secondo il principio di solìdarietà: ciò è stato 
accertato sulla base di precisi indici, che sono la circostanza che il SNS fosse fi-
nanziato per mezzo di oneri sociali e altri contributi statali, ed, inoltre, fornisse ai 
propri iscritti prestazioni gratuite sulla base di una copertura universale124. 
In un ulteriore filone giurisprudenziale - rappresentato dai casi Fédération 
francaise des sociétés d'assurances e a. (FFSA), Albany, Brentjens, Maatschappij 
Drijvende Bokken, oltre al già citato caso Pavlov - la Corte di giustizia ha indivi-
duato servizi sociali i quali, pur presentando limitati elementi di solidarietà, sono 
invece erogati secondo una logica di mercato e configurano, quindi, attività di ca-
rattere economico soggette alle regole di concorrenza. 
Nel caso Fédération francaise des sociétés d'assurances e a. (FFSA) 125, la 
Corte ha vagliato un regime integrativo di assicurazione per la vecchiaia, finanzia-
to mediante il versamento di contributi volontari. 
Ivi, la Corte ha stabilito che è impresa l'ente che, senza perseguire uno sco-
po di lucro, gestisce un regime di assicurazione per la vecchiaia istituito per legge 
a titolo facoltativo, il quale è destinato ad integrare un regime di base obbligatorio 
e che opera secondo il principio della capitalizzazione. 
Ciò posto, nel caso FFSA la Corte ha considerato alcuni elementi di solida-
rietà presenti nel regime in esame126. In proposito, la Corte ha precisato quindi che 
Cisal di Battistello Venanzio & C. Sas, cit., punto 44. In proposito, si veda quanto detto in nota, 
supra, in questo stesso paragrafo. 
124 Tribunale di primo grado, sentenza 4 maggio 2003, causa T-319/99, Federacion nacio-
nal de Empresas de lnstrumentacion (Fenin) c. Commissione, cit. 
125 Corte giust., sentenza 16 novembre 1995, causa C-244/94, FFSA, cit. 
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un ente che gestisce un regime previdenziale di carattere integrativo, esercita 
un'attività economica in concorrenza con le società di assicurazione sulla vita, an-
che se non persegue uno scopo di lucro e il regime da esso gestito comporta limi-
tati elementi di solidarietà che non sono paragonabili a quelli che caratterizzano i 
regimi previdenziali obbligatori 127• 
In un gruppo di pronunce, rappresentate dai casi Albany, Brentjens, Maa-
tschappij Drijvende Bokken e Pavlov - tutti relativi al sistema pensionistico olan-
dese - la Corte ha qualificato come impresa enti incaricati della gestione di fondi 
previdenziali di carattere integrativo, fondati su un sistema di iscrizione obbligato-
• 128 na . 
Analogamente in tutti i casi citati, la Corte ha esaminato i suddetti fondi col-
locandoli nel generale sistema previdenziale olandese. Ha considerato innanzitutto 
che il sistema pensionistico olandese poggia su tre pilastri: il primo è costituito da 
una pensione base prevista per legge, concessa dallo Stato, che mira a garantire 
all'intera popolazione il diritto ad una pensione di importo ridotto; il secondo pila-
stro comprende le pensioni complementari, erogate in relazione ad un'attività la-
vorativa subordinata o autonoma, le quali integrano, nella maggioranza dei casi, la 
pensione base; il terzo pilastro è costituito dai contratti individuali di assicurazio-
ne pensione o sulla vita che si possono stipulare su base volontaria. 
Con riferimento ad enti del secondo pilastro, in particolare nel caso Albany 
la Corte ha ritenuto che costituisse impresa il fondo pensione responsabile della 
gestione di un fondo previdenziale di carattere integrativo, istituito sulla base di 
un accordo collettivo stipulato fra le organizzazioni rappresentative dei datori di 
lavoro e dei lavoratori di un determinato settore, nonostante il fatto che 
126 Tali elementi di solidarietà sono: l'inesistenza di un nesso tra i contributi ed il rischio, 
l'acquisizione da parte del regime delle risorse corrispondenti ai contributi versati in caso di pre-
morienza dell' assicurato, il meccanismo di esenzione dai versamenti in caso di malattia e, infine, 
la possibilità di una sospensione temporanea dal versamento dei contributi. 
127 Corte giust., sentenza 16 novembre 1995, causa C-244/94, FFSA, cit., punto 19 ss. 
128 Corte giust., sentenza 21 ottobre 1999, causa C-67/96, Albany, cit.; sentenza 21 settem-
bre 1999, cause riunite da C-115/97 a C-117/97, Brentjens, punto 71 ss.; in senso identico, senten-
za 21 settembre 1999, causa C-219/97, Maatschappij Drijvende Bokken BV, cit., punto 61 ss.; sen-
tenza 12 settembre 2000, causa C-180/98, Pavlov, cit., punto 102 ss. 
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l'iscrizione a questo fondo previdenziale fosse stata resa obbligatoria dal Ministro 
degli affari sociali e del lavoro per tutti i lavoratori del suddetto settore129• 
A fondamento di tale conclusione, la Corte ha osservato in primo luogo che, 
diversamente da quanto emerso nel caso Poucet e Pistre, nel caso Albany era lo 
stesso fondo pensione di categoria a stabilire l'ammontare dei contributi e delle 
prestazioni; inoltre, esso funzionava in base al principio della capitalizzazione; in-
fine, l'ammontare delle prestazioni fomite dipendeva direttamente dai risultati de-
gli investimenti effettuati dal fondo stesso, il quale era sottoposto al controllo del 
competente organo ispettivo pubblico al pari di tutte le imprese d'assicurazioni. 
Invero, nel regime considerato la Corte ha individuato elementi di solidarie-
tà: primo fra tutti, la circostanza che l'iscrizione al fondo fosse obbligatoria. Que-
sto fatto, tuttavia, non impediva di considerare il fondo quale strumento previden-
ziale integrativo rispetto all'assicurazione legale obbligatoria, posto che l'obbligo 
di iscrizione non era assoluto, ma prevedeva talune esenzioni130. 
Riconosciuto su tali basi che il fondo pensione svolgesse un'attività econo-
mica in concorrenza con le imprese di assicurazione, nel caso Albany la Corte si è 
quindi espressa in merito alla rilevanza degli elementi di solidarietà di carattere, 
per così dire, accessorio rispetto all'attività già qualificata come economica. 
In proposito, la Corte ha concluso che la circostanza che il fondo fosse non-
profit e presentasse alcuni elementi di solidarietà non era tale da far venir meno la 
sua qualità di impresa. Invece, il perseguimento di un obiettivo sociale, gli ele-
menti di solidarietà individuati e lo svolgimento di investimenti limitati e control-
lati potevano rendere il servizio meno competitivo rispetto all'analogo servizio 
svolto da altre imprese assicurative: tali vincoli potevano quindi giustificare, ai 
129 Come è dato leggere nelle citate sentenze, nell'ambito del secondo pilastro del sistema 
previdenziale olandese, a norma dell'art. 3 della Legge 17 marzo 1949, il ministro degli affari so-
ciali e del lavoro, su domanda di un'organizzazione di categoria ritenuta sufficientemente rappre-
sentativa, può rendere obbligatoria l'iscrizione al fondo pensione di categoria per tutti i lavoratori 
o per talune categorie di lavoratori del settore di attività interessato. 
130 Infatti, un fondo pensione di categoria aveva l'obbligo di concedere un'esenzione ad 
un'impresa qualora quest'ultima garantisse già ai propri lavoratori, almeno sei mesi prima della 
presentazione della domanda in base alla quale era stata resa obbligatoria l'iscrizione al fondo, un 
regime pensionistico che attribuisse loro diritti almeno equivalenti a quelli che essi avrebbero ac-
quisito iscrivendosi al fondo. 
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sensi dell'art. 86, par. 2 CE, la concessione di diritti esclusivi all'ente incaricato 
del servizio previdenziale integrativo 131 • 
La portata applicativa del «principio di solidarietà» è stata ulteriormente de-
finita nel caso AOK Bundesverband132• 
Nella fattispecie, la Corte era stata chiamata a stabilire se costituissero asso-
ciazioni di imprese ex art. 81 CE le associazioni di Casse malattia (Krankenkas-
sen) previste dalla legislazione tedesca, quando stabiliscono tetti di spesa corri-
spondenti al limite massimo del prezzo dei medicinali presi a carico dalle casse 
medesime. 
Disattendendo l'opinione espressa in quella causa dall'Avvocato generale 
Jacobs133, la Corte ha riconosciuto che le Casse malattia non costituiscono impre-
se, o associazioni di imprese, ai sensi dell'art. 81 CE. 
131 Corte giust., sentenza 21 ottobre 1999, causa C-67/96, Albany, cit., punto 86; sentenza 
21 settembre 1999, cause riunite da C-115/97 a C-117/97, Brentjens, cit., punto 86; sentenza 21 
settembre 1999, causa C-219/97, Maatschappij Drijvende Bokken BV, cit., punto 76; sentenza 12 
settembre 2000, causa C-180/98, Pavlov, cit., punto 118. 
132 Corte giust., sentenza 16 marzo 2004, cause riunite C-264/01, C-306/01, C-354/01 e C-
355/01, AOK-Bundesverband, in Racc., 2493; in proposito, S. BELHAJ, J. W. VAN DE GRONDEN, 
Some room for competition does not make a sickness fand and undertaking. Is EC competition law 
applicable to the health care sector?, in Comp. Law rev., 2004, p. 682 ss.; K.P.E. LASOK, When is 
an undertaking not an undertaking?, in ibidem, p. 383 ss.; B.J. DRUBER, Case note on the AOK 
Bundesverbandjudgment, in Comm. Market law rev., 2005, p. 533 ss. In tema di servizi sociali, la 
dottrina è piuttosto critica nei confronti dell'approccio seguito dalla Corte. Come già detto, essa 
ritiene in particolare che, in questa materia, la Corte dia peso alla funzione sociale dell'attività sin 
dall'indagine sull'applicabilità degli artt. 81 e 82 CE, confondendo due diverse questioni: quella 
della delimitazione dell'ambito di applicazione ratione personae del diritto della concorrenza, e 
quella di un'eventuale giustificazione della restrizione alla concorrenza, ai sensi dell'art. 86, par. 2 
CE. In tal modo, la Corte verrebbe ad esercitare una sorta di funzione di «programmazione eco-
nomica», implicante scelte di carattere evidentemente politico che non competono ad un organo 
giurisdizionale. In proposito, D. EDWARD, M. HOSKINS, Artide 90: deregulation and Ec law. Re-
jlections arisingfrom the XVI FIDE Conference, in Comm. Market Law rev., 1995, p. 157 ss. 
133 L'Avvocato generale Jacobs, nelle conclusioni rese nel caso AOK, innanzitutto ha con-
fermato che, al fine di stabilire se un'attività rivesta natura economica, il test di base è quello c.d. 
astratto, secondo il quale è economica l'attività che può essere svolta da imprese private al fine di 
ottenere un profitto. Ha osservato, tuttavia, che «in determinati settori» la Corte applica «un insie-
me più complesso di criteri per coadiuvare la valutazione». Secondo la dottrina che ha coniato per 
tale diverso modo di procedere la definizione di «approccio concreto», in materia di sicurezza so-
ciale esso appare dettato dalla necessità di dare rilievo alle scelte operate dal legislatore nazionale 
secondo quanto disposto dall'art. 152 CE: tale norma stabilisce che l'azione comunitaria è tenuta a 
rispettare «appieno le competenze degli Stati membri in materia di organizzazione e fornitura dei 
servizi sanitari e assistenza medica», così che se uno Stato membro vuole basare il proprio sistema 
di sicurezza sociale sul principio di solidarietà, non può essere forzato dalle regole in materia di 
concorrenza a introdurre misure di liberalizzazione. In tal senso, J.W. VAN DE GRONDEN, Purchas-
ing care: economie activity or service of generai (economie) interest?, cit., p. 90. Nel caso AOK 
Bundesverband, lAvvocato generale Jacobs ha quindi ritenuto che le Krankenkassen debbano es-
sere considerate «imprese» rilevando che esse sarebbero state in competizione almeno sotto tre a-
spetti. Innanzitutto, tra le Casse malattia sarebbe esistita concorrenza per quanto riguarda la deter-
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A prova di ciò, la Corte ha innanzitutto osservato che le Casse malattia del 
regime legale di assicurazione malattia tedesco contribuivano alla gestione del si-
stema di previdenza sociale nazionale. Esse svolgevano, al riguardo, una funzione 
di carattere esclusivamente sociale, fondata sul principio di solidarietà e priva di 
qualunque scopo lucrativo. 
La Corte ha quindi considerato che le Krankenkassen non avevano la possi-
bilità di influire sulle prestazioni erogate, posto che esse erano legalmente tenute 
ad offrire ai loro iscritti prestazioni obbligatorie essenzialmente identiche, le quali 
erano indipendenti dall'ammontare dei contributi versati 134. Inoltre, per il sistema 
di compensazioni finanziarie, le Casse malattia le cui spese sanitarie erano meno 
elevate, contribuivano a finanziare quelle che assicuravano rischi costosi. Pertan-
to, le Krankenkassen non sarebbero state in concorrenza tra loro, né con istituti 
privati, per quanto riguarda lo svolgimento della loro funzione essenziale, rappre-
sentata dalla concessione delle prestazioni legali obbligatorie in materia di cure o 
di medicinali 135. 
Invero, la Corte ha riconosciuto che le Casse malattia disponevano, per leg-
ge, di un margine di discrezionalità <<per fissare l'aliquota contributiva e farsi una 
certa concorrenza per attirare gli iscritti». Questa circostanza, tuttavia, non esclu-
deva che esse operassero secondo il principio di solidarietà, posto che «il legisla-
tore ha introdotto un elemento di concorrenza in materia di contributi per incitare 
le Casse malattia ad esercitare la loro attività secondo i principi della buona ge-
stione»136. 
A completamento del proprio ragionamento, la Corte ha precisato che le 
conclusioni raggiunte valevano solo rispetto alle attività connesse alla funzione di 
natura esclusivamente sociale, svolte dalle Casse nell'ambito del sistema di pre-
minazione dei prezzi, posto che esse determinavano il livello dei contributi che dovevano essere 
pagati dagli assicurati. Inoltre, le Krankenkassen avrebbero potuto competere tra loro rispetto ai 
servizi offerti, poiché, sebbene il livello di base delle prestazioni fosse determinato per legge, le 
Casse avrebbero disposto di una certa discrezionalità riguardo al modo di adempiere ai loro obbli-
ghi. Infine, le Casse malattia e le assicurazioni private sarebbero state chiaramente in competizione 
per ciò che riguardava l'assicurazione dei lavoratori dipendenti che non sono obbligati ad assicu-
rarsi con l'assicurazione sanitaria obbligatoria. In tal senso, conclusioni in causa C-264/01, AOK 
Bundesverband, cit., punto 27. 
134 Corte giust., sentenza 16 marzo 2004, cause riunite C-264/01, C-306/01, C-354/01 e 
C-355101,AOK-Bundesverband, cit., punto 52. 
135 Sentenza ult. cit., punto 54. 
136 s l . 56 . . entenza u t. c1t., punto , corsivo aggmnto. 
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videnza tedesco. In proposito, ha quindi concluso che le Krankenkassen non agi-
scono come imprese quando determinano a norma di legge i massimali, posto che 
tale compito risulta «assolutamente collegato» all'attività resa dagli stessi enti 
nell'ambito del regime legale di assicurazione137. 
È importante sottolineare come, nel caso AOK Bundesverband, la Corte ab-
bia ammesso che, «ad eccezione delle loro funzioni di natura esclusivamente so-
ciale nell'ambito della gestione del sistema previdenziale tedesco, le Casse malat-
tia [ ... possano al contempo svolgere] operazioni a fini diversi da quelli sociali e 
che sarebbero di natura economica» 138• Con tale precisazione, la Corte dimostra di 
condividere la tesi secondo la quale quello di «impresa» è un «concetto relativo, 
nel senso che un determinato ente può essere . considerato come impresa per una 
parte delle attività da esso svolte, mentre altre esulano dall'ambito delle norme 
sulla concorrenza» 139• 
Argomentando sulla base di questa stessa tesi, si afferma quindi che il carat-
tere economico (o non economico) di un certo servizio, si estende a tutte le attività 
ad esso accessorie e complementari. 
Così, ad esempio, ancora nel caso AOK Bundesverband sia la Corte che 
l'Avvocato generale Jacobs hanno ritenuto che la fissazione dei tetti di spesa da 
parte delle Casse malattia, rappresentasse un'attività indissociabile dall'attività di 
assicurazione malattia. Da un lato, l'Avvocato generale ha osservato in proposito 
che «se fornire un servizio è un'attività economica, lo sono anche le decisioni dei 
prestatori di tale attività riguardo ai parametri del servizio da offrire»140; d'altro 
137 In particolare, la Corte ha rilevato che l'art. 35 del Sozialgesetzbuch, prevedeva in mo-
do dettagliato le modalità applicabili alla determinazione dei massimali, e specificava che le fede-
razioni di casse dovevano rispettare taluni requisiti di qualità e di redditività. Il citato Codice di-
sponeva anche che, se tali federazioni di casse non riuscivano a determinare i massimali, in tal ca-
so era compito del ministro competente di stabilirli. Così, era solo il livello preciso dei massimali a 
non essere stabilito dalla legge, bensì deciso dalle federazioni di casse, tenendo conto dei criteri 
individuati dal legislatore. Inoltre, la Corte ha precisato che, se le federazioni di casse disponevano 
in proposito di un certo potere discrezionale, esso riguardava l'importo massimo di presa a carico 
dei medicinali da parte delle casse malattia, che costituiva un aspetto per cui queste ultime non e-
rano in situazione di concorrenza. 
138 Sentenza ult. cit., punto 58. 
139 In tal senso, conclusioni rese dall'Avvocato generale Jacobs nel caso C-264/01, AOK 
Bundesverband, punti 43-45. 
14° Conclusioni presentate dall'Avvocato generale Jacobs nel caso C-264/01, AOK Bunde-
sverband, punti 4 3-4 5; in senso conforme, conclusioni rese dall'Avvocato generale Jacobs nella 
causa C-475/99, Ambulanz Glockner. punto 72; conclusioni rese dall'Avvocato generale Jacobs 
nella causa C-218/00, Cisal di Battistello Venanzio & C. Sas, punto 48; conclusioni rese 
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canto, la Corte ha ritenuto, all'opposto, che la natura sociale del servizio di assicu-
razione comportasse che anche l'attività di fissazione dei massimali non possedes-
se carattere economico, in quanto attività «assolutamente collegat[a]» al servizio 
previdenziale141 • 
2.3. La nozione di «impresa» e le professioni intellettuali. 
La Corte di giustizia è stata chiamata più volte a stabilire se il diritto della 
concorrenza sia applicabile anche a professioni intellettuali. 
Nel caso noto come Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali 
(CNSD)142, per la prima volta la Corte ha applicato la nozione di «associazione di 
imprese» ad un ordine professionale143• 
Nella specie, la Commissione aveva proposto un ricorso per infrazione con-
tro l'Italia, contestando la conformità con gli artt. 10 ed 81 CE della legge italiana 
che attribuiva al CNSD la competenza di fissare la tariffa obbligatoria delle pre-
stazioni professionali degli spedizionieri doganali. 
In proposito, la Corte ha innanzitutto rilevato che il fatto che l'attività di 
spedizioniere doganale fosse intellettuale, richiedesse un'autorizzazione e potesse 
essere svolta senza la combinazione di elementi materiali, immateriali e umani, 
non era tale da escluderla dalla sfera di applicazione degli artt. 81 e 82 CE. Se-
condo la Corte, l'attività in questione presentava natura economica, posto che -
dall'Avvocato generale Tesauro nella causa C-244/94, FFSA; l'Avvocato generale Cosmas, nelle 
conclusioni relative alla causa C-411/98, F erlini, (punti 110-116), afferma che un ospedale pubbli-
co agisce in qualità di impresa ai sensi dell'art. 81 CE, quando dispensa cure a persone non iscritte 
al regime solidale di previdenza sociale che assicura il suo finanziamento. Per una critica alla no-
zione relativa di impresa, in relazione ad una fattispecie avente ad oggetto un ordine professionale 
degli avvocati, si vedano le conclusioni dell'Avvocato generale Léger nella causa C-309/99, Wou-
ters, punto 82 ss. 
141 
Il quadro giurisprudenziale sin qui delineato sembra dimostrare l'infondatezza della 
critica rivolta dalla dottrina alla Corte di giustizia, in merito all'applicazione delle regole di con-
correnza ai servizi sociali, critica secondo la quale la Corte in questa materia confonderebbe 
l'applicazione ratione personae degli artt. 81 ed 82 CE, con l'applicazione della deroga di cui 
all'art. 86, par. 2 CE. Si ritiene invece che il quadro giurisprudenziale sin qui descritto, dimostri 
come la Corte esamini i «servizi sociali» sulla base di indici, i quali costituiscono veri parametri 
economici: essi, infatti, vengono utilizzati al fine di stabilire se l'attività in questione potrebbe es-
sere esercitata da un operatore privato al fine di ottenere un profitto. 
142 
Corte giust., sentenza 18 giugno 1998, causa C-35/96, Commissione c. Italia, cit., pun-
ti 36-38. 
143 In tal senso, conclusioni dell'avvocato generale Léger nella causa C-309/99, Wouters, 
punto 63. 
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come già detto - gli spedizionieri offrivano, verso retribuzione, servizi consistenti 
nell'espletare formalità doganali. Inoltre, essi assumevano a proprio carico i rischi 
finanziari connessi all'esercizio di tale attività. 
Ciò posto, al fine di stabilire se il CNSD fosse un'associazione di imprese ai 
sensi dell'art. 81, par. 1 CE, la Corte ha applicato due criteri, relativi alla compo-
sizione ed alla disciplina legale delle attività di tale organismo 144• 
Per quanto riguarda il criterio relativo alla composizione dell'organismo, la 
Corte ha dichiarato che i membri del CNSD erano <<rappresentanti degli spedizio-
nieri professionisti», posto che «i membri del CNSD [potevano] essere soltanto 
spedizionieri doganali iscritti negli albi». 
Per quanto riguarda il criterio relativo alla disciplina legale, la Corte ha af-
fermato che «nessuna disposizione della normativa nazionale considerata impe-
dì[ va ai membri del CNSD] di agire nell'esclusivo interesse della professione». In 
particolare, secondo la Corte, quando il CNSD stabiliva la tariffa delle prestazioni 
sulla base delle proposte dei consigli compartimentali, «nessuna norma della legi-
slazione nazionale di cui trattasi obbliga[ va] e neanche induce[ va] i membri tanto 
del CNSD quanto dei Consigli compartimentali a tener conto di criteri d'interesse 
pubblico» 145• 
Alla luce di questi due rilievi, il CNSD è stato quindi considerato come as-
sociazione di imprese146• 
Nel caso relativo al Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali, il 
CNSD è stato considerato come un'associazione di imprese pur disponendo per 
legge di una competenza disciplinare nei confronti dei propri membri. 
Allo stesso modo, nella sentenza Pavlov, la Corte ha qualificato come asso-
ciazione di imprese un ordine professionale di medici specialisti, anche se esso di-
sponeva di competenze regolamentari conferite dalla legge. In particolare, la Cor-
te, dopo aver stabilito che i medici operanti in qualità di liberi professionisti sono 
144 In tal senso, conclusioni rese dall'Avvocato generale Léger, ult. cit. 
145 Corte giust., sentenza 18 giugno 1998, causa C-35/96, Commissione c. Italia, cit., pun-
ti 41-43. 
146 Secondo la Corte, un'opposta conclusione sarebbe stata raggiunta qualora fosse emer-
so che i membri del CNSD costituivano esperti indipendenti, tenuti per legge a fissare le tariffe 
prendendo in considerazione non soltanto gli interessi delle imprese o delle associazioni di imprese 
del settore che li aveva designati, ma anche l'interesse generale e gli interessi delle imprese di altri 
settori o degli utenti dei servizi. In tal senso, sentenza 18 giugno 1998, causa C-35/96, Commissio-
ne c. Italia, cit., punti 39-44. 
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impresa, ha ritenuto che gli atti di natura regolamentare dell'ordine ricadessero 
nell'ambito di applicazione dell'art. 81 CE. L'ordine professionale, infatti, non ri-
sultava composto da rappresentanti della pubblica autorità, né assumeva decisioni 
nell'interesse pubblico, ma era composto solo da medici specialisti di cui difende-
va gli interessi economici147• 
Conformemente a quanto chiarito in tema di «servizi sociali»148, anche in 
materia di professioni liberali la Corte ha riconosciuto che il fatto che ad 
un'organizzazione professionale sia stato affidato dallo Stato un compito di servi-
zio pubblico, non osta di per sé all'applicazione del diritto di concorrenza 149• 
Sotto questo profilo, può ancora essere citato il caso Wouters. Qui, in sede di 
rinvio pregiudiziale, la Corte è stata chiamata a stabilire se violasse le regole co-
munitarie di concorrenza il regolamento adottato dall'ordine olandese degli avvo-
cati, il quale vietava agli iscritti di instaurare un rapporto di collaborazione «inte-
grata» con professionisti appartenenti alla categoria dei revisori dei conti. 
In proposito, la Corte ha ritenuto che, quando emana un atto regolamentare 
come quello contestato, un'organizzazione professionale non esercita né una mis-
sione sociale fondata sul principio di solidarietà, né prerogative tipiche dei pubbli-
ci poteri. Invece, tale organizzazione agisce come «organo di regolamentazione di 
una professione il cui esercizio costituisce per il resto un'attività economica»150 : 
la stessa attività dell'ordine professionale è stata quindi considerata di natura eco-
nomica posto che, mediante il regolamento, l'ordine intendeva obbligare gli avvo-
147 Corte giust., sentenza 12 settembre 2000, Pavlov, cit., punti 87 e 88. Per contro, nel ca-
so Reiff, ai fini dell'applicabilità dell'art. 10 ed 81 CE, la Corte ha riconosciuto che non costitui-
scono <<riunioni di rappresentanti di imprese» le commissioni tariffarie costituite da esperti indi-
pendenti, i quali non risultavano vincolati da ordini o istruzioni provenienti dalle imprese o asso-
ciazioni che li avevano proposti alla pubblica autorità autrice della loro nomina. Tali commissioni, 
inoltre, non fissavano le tariffe in funzione dei soli interessi delle imprese o delle associazioni di 
imprese del settore che li aveva nominati, ma dovevano tenere conto degli interessi di altri settori, 
previa assunzione del parere obbligatorio di un comitato consultivo composto da rappresentanti dei 
destinatari dei servizi. In tal senso, Corte giust., sentenza l 7 novembre 1993, causa C-185/91, Re-
iff, in Racc., p. 1-5081, punti 18-24. In senso analogo, sentenza 9 giugno 1994, causa C-153/93, 
Delta Schiffahrts- und Speditionsgesel/schaft, in Racc., p. I-2517. 
148 In proposito, si veda supra al paragrafo che precede. 
149 Corte giust., sentenza 30 gennaio 1985, causa 123/83, BNIC, in Racc., p. 391, punto 
17. 
150 La Corte aveva infatti preliminarmente ritenuto che la natura complessa e tecnica dei 
servizi forniti dagli avvocati e la circostanza che lesercizio della loro professione sia regolamenta-
to, non costituiscono circostanze tali da escludere il carattere economico della professione. In tal 
senso, Corte giust., sentenza 19 febbraio 2002, causa C-309/99, Wouters, in Racc., p. I-1577, pun-
to 49. 
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cati ad adottare un determinato comportamento nello svolgimento della loro pro-
fessione. 
Il fatto che il Consiglio generale dell'ordine fosse altresì incaricato di tutela-
re i diritti e gli interessi degli avvocati in quanto tali (quindi esercitasse una fun-
zione di «interesse generale» connessa all'effettività del sistema giurisdizionale), 
non è stato considerato atto ad escludere a priori tale organizzazione professiona-
le dall'ambito di applicazione dell'art. 81 CE151 • 
3.1. La nozione di «servizio di interesse economico generale». 
Affinché un' «impresa» possa beneficiare della deroga di cui all'art. 86, par. 
2 CE, è necessario che essa sia incaricata dello svolgimento di un «servizio di in-
teresse economico generale». 
Estranea alle tradizioni giuridiche degli Stati membri, la nozione di «servizi 
di interesse economico generale» (d'ora innanzi SIEG) è stata appositamènte 
creata in sede di formulazione dell'art. 86, par. 2 CE. Sulla base di tale disposi-
zione, la prassi comunitaria ha quindi ricavato la più ampia nozione di «servizi di 
interesse generale», la quale comprende «sia i servizi di mercato che quelli non di 
mercato, che le autorità pubbliche considerano di interesse generale ed assogget-
tano a specifici obblighi di servizio pubblicm>152• Come già chiarito al punto che 
precede, la deroga in esame riguarda solo i servizi generali di carattere economi-
co l 53. 
151 La Corte ha considerato ulteriori elementi al fine di stabilire la natura di impresa 
dell'ordine professionale. Quanto alla composizione, la Corte ha rilevato che gli organi direttivi 
dell'ordine erano esclusivamente composti da avvocati eletti soltanto da appartenenti alla profes-
sione; inoltre, le autorità nazionali non potevano intervenire nella loro designazione. Quanto 
all'adozione di decisioni ed atti regolamentari, l'ordine olandese degli avvocati non era vincolato 
al rispetto di criteri di interesse pubblico, essendo sufficiente che tali atti fossero adottati 
nell'interesse del «corretto esercizio della professione». In tal senso, sentenza ult. cit., punti 61 e 
62. 
152 In tal senso, Libro bianco sui servizi di interesse generale, cit., «Allegato I-definizione 
dei termini», corsivo aggiunto. Secondo BUENDIA SIERRA, per SIEG si intende un servizio di natu-
ra economica, la cui erogazione in favore della collettività è considerata essenziale. Ciò giustifica 
un certo livello di intervento da parte delle pubbliche autorità, al fine di garantire che l'attività 
venga effettivamente erogata secondo determinati standard. In tal senso, J .L. BUENDIA SIERRA, Ex-
clusive rights and State monopolies under EC law, article 86 (former art. 90) of the EC Treaty, 
Oxford, 1999, p. 277. 
153 Si è già detto che, ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE, l'accertamento del carattere di «im-
presa» dell'entità è presupposto del successivo (e distinto) accertamento del carattere di «servizio 
di interesse economico generale» dell'attività svolta. In altri termini, il criterio seguito per indivi-
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La decisione di coniare appositamente la nozione di SIEG ha ragioni ben 
precise. I redattori del Trattato decisero infatti di non mutuare nozioni già esistenti 
negli ordinamenti nazionali, quale la nozione di «servizio pubblico», posto che es-
se sono del tutto peculiari dei sistemi giuridici degli Stati membri, e si sarebbero 
pertanto prestate a divergenti interpretazioni. Nonostante ciò, sin dalle prime ela-
borazioni dottrinali del concetto di SIEG, poi avvalorate dalla prassi giurispruden-
ziale, si finì col collegare - in termini flessibili - la nozione di SIEG con tutti i 
servizi rientranti nell'accezione italiana e francese di «servizio pubblico» o di 
«servizio di pubblica utilità»154. Peraltro, il richiamo a tali nozioni - assai peculiari 
dei sistemi di diritto amministrativo nazionali- è stata utilizzato come un semplice 
ausilio nella definizione di SIEG che, in quanto nozione di diritto comunitario, 
deve ricevere autonoma definizione in questo ordinamento155• 
duare le attività economiche, non è il criterio utilizzato per stabilire quali attività economiche sono 
di interesse economico generale. 
154 A. PAPPALARDO, Art. 90 TCEE, cit., p. 676 ss. 
155 La nozione comunitaria di SIEG ha avuto un notevole impatto sulle analoghe (ma di-
stinte) nozioni di «servizio pubblico» rinvenibili negli ordinamenti degli Stati membri. Al riguar-
do, pare emblematico il caso che ha riguardato l'Italia. Occorre in proposito ricordare che la no-
zione di «servizio pubblico» propria del diritto amministrativo italiano conosce due accezioni: 
l'una soggettiva e l'altra oggettiva. Tradizionalmente, almeno sino agli anni ottanta, presso la dot-
trina risultava prevalentemente seguita la nozione soggettiva, secondo la quale è servizio pubblico 
«ogni servizio che venga gestito dalla mano pubblica». Tale definizione entrò definitivamente in 
crisi negli anni novanta, allorquando essa cessò di corrispondere alla realtà che stava di fronte 
all'interprete: tale realtà era caratterizzata dal «disancoramento della gestione del servizio pubblico 
dal referente soggettivo necessariamente, o anche solo preferibilmente, pubblicistico». In tal senso, 
F. CARINGELLA, Le società per azioni deputate alla gestione dei servizi pubblici: un difficile com-
promesso tra privatizzazione e garanzie, in Foro lt., 1996, I, 1364. In proposito, tra i primi soste-
nitori della dottrina oggettiva, si veda U. POTOTSCHNIG, I servizi pubblici, Padova, 1964. A partire 
da quegli anni, infatti, sono stati progressivamente introdotti moduli gestionali per i quali servizi 
pubblici sono affidati a soggetti esterni rispetto alla Pubblica Amministrazione: si consideri, ad 
esempio, l'art. 22 della Legge 8 giugno 1990 n. 142 sugli enti pubblici locali (in GURI n. 135 del 
12 giugno 1990); più in generale, si vedano i contenuti delle politiche nazionali di privatizzazione. 
In proposito, S. CASSESE, La costituzione economica europea, in Riv. ital. dir. pubbl. com., 2001, 
p. 907 ss.; ID., La nuova costituzione economica, Bari, 2000; A. CECERE, L'itinerario delle priva-
tizzazioni, Padova, 1995. A fronte di questo cambiamento nella gestione dei sevizi pubblici, la dot-
trina amministrativa italiana ha iniziato ad applicare una nozione oggettiva di servizio pubblico. 
Tale nozione prescinde dallo status pubblico del soggetto gestore del servizio, per porre invece at-
tenzione alla natura della stessa attività, secondo un approccio di carattere «funzionale»: in senso 
oggettivo, si dicono servizi pubblici le «attività economiche non puntellate da poteri autoritativi 
dell'esercente, sottoposte ad un particolare regime per la rilevanza sociale degli interessi persegui-
ti, indipendentemente dalla imputazione soggettiva a pubblici poteri». In tal senso, F. CARINGEL-
LA, op. cit. L'avvicinarsi dell'ordinamento italiano alla nozione comunitaria di SIEG, appare mag-
giormente evidente qualora si consideri il testo vigente degli artt. 113 e 113-bis del D. Lgs. del 18 
Agosto 2000, n. 267 - Testo unico delle leggi su/l'ordinamento degli enti locali (in GURI n. 227 
del 28 Settembre 2000 - S.O. n. 162), così come modificato dall'art. 14 del Decreto Legge 30 Set-
tembre 2003, n. 269 (in GURJ n. 229 del 2 Ottobre 2003 - S.O. n. 157, convertito in legge dalla 
Legge n. 326 del 24 Novembre 1993, in GURJn. 274 of25 Novembre 2003 -S.O. n. 181). Qui il 
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Gli autori del Trattato ritennero inoltre opportuno non dare una puntuale de-
finizione di SIEG: data la sensibilità della materia, evitarono di introdurre una ri-
gida elencazione di attività riconducibili a quella nozione, e scelsero invece di af-
fidare alla prassi (della Corte di giustizia, della Commissione e delle autorità na-
zionali) il compito di riempire di significato la dizione utilizzata nell'art. 86, par. 2 
CE. 
Alla base dell'attività definitoria rimessa alla prassi, vi è tuttavia un princi-
pio che, almeno sulla carta, pare indiscutibile: la definizione dei SIEG spetta in 
primo luogo agli Stati membri. Secondo quanto da ultimo chiarito dalla Commis-
sione nella Comunicazione sui servizi di interesse generale in Europa del 2000, 
infatti, «spetta fondamentalmente agli Stati membri definire cosa considerino ser-
vizi di interesse economico generale, in funzione delle specifiche caratteristiche 
delle attività. Tale definizione può essere soggetta a controllo soltanto in caso di 
errore manifest0>> 156. 
Va peraltro sottolineato che il margine di discrezionalità degli Stati membri 
sembra non sussistere, o comunque risulta proporzionalmente ridotto, qualora, nel 
legislatore italiano si è notevolmente avvicinato alle due distinte nozioni di «servizio di interesse 
generale» e di «servizio di interesse economico generale»: l'art. 113 è dedicato ai servizi pubblici 
locali «di rilevanza economica»; l'art. 113-bis, è per contro dedicato ai servizi pubblici locali «pri-
vi di rilevanza economica». Si è in proposito notato come la nozione di <<rilevanza economica», 
benché propria dell'ordinamento italiano, presenti evidenti radici comunitarie, che la collegano al 
concetto di SIEG. In proposito, G.B. NUZZI, Concorrenza e servizi pubblici locali: principi comu-
nitari e spunti problematici nella prospettiva della riforma del capo VII della L. 8 giugno 1990, n. 
142, in Diritto del Commercio Internazionale, 2000, p. 615; V. ITALIA, A. ZUCCHETII (a cura di.), 
I Servizi pubblici localP, Milano, 2004, spec. p. 145 ss. 
156 Comunicazione della Commissione su I servizi di interesse generale in Europa, in 
GUCE C 17 del 19 gennaio 2001, punto 22. In dottrina sono rinvenibili due distinti approcci in re-
lazione alla definizione di SIEG: «l'approccio comunitario» e «l'approccio nazionale». Secondo i 
fautori dell'approccio nazionale, gli Stati membri avrebbero dovuto essere considerati interamente 
liberi di stabilire quali attività dovessero essere qualificate come SIEG. In tale caso, il controllo 
comunitario in merito all'applicazione dell'art. 86, par. 2 CE, si sarebbe limitato a sindacare il ri-
spetto del principio di proporzionalità. I fautori dell'approccio comunitario, ritenevano invece op-
portuno che la Commissione e la Corte di giustizia potessero operare un controllo anche in merito 
alla definizione di SIEG: un sindacato limitato al principio di proporzionalità non era da costoro 
considerato sufficiente al fine di impedire agli Stati membri la commissione di abusi 
nell'applicazione della deroga. In proposito, J.L. BUENDIA SIERRA, Exclusive rights and State mo-
nopolies under EC law, article 86 (former art. 90) ofthe EC Treaty, cit., p. 280. 
Sui limiti del sindacato giurisdizionale in materiai di SIEG, la dottrina ha osservato come 
la Corte di giustizia arrivi a «sindacare non solo il 'come' dell'esercizio del servizio, ma anche il 
'se', ovvero la possibilità o meno di qualificare un'attività come di interesse generale». In tal sen-
so, V. SOTTILI, L'art. 86 del Trattato CE, in L.G. RADICATI DI BROZOW (a cura di), Servizi essen-
ziali e diritto comunitario, Torino, 2001, p. 35 ss., in particolare p. 51. Secondo l'autrice, tale o-
rientamento della giurisprudenza comunitaria costituirebbe un indice della sottrazione agli Stati 
della libertà di stabilire cosa risponda alle esigenze generali dei propri cittadini. 
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settore di volta in volta considerato, siano stati emanati atti comunitari di diritto 
derivato. Tale affermazione viene desunta argomentando a contrario rispetto a 
quanto è dato leggere nella citata Comunicazione sui servizi di interesse generale: 
questa stabilisce per l'appunto che <<nei settori non specificamente disciplinati da 
una normativa comunitaria, gli Stati membri godono di un ampio margine di ma-
novra per l'elaborazione delle politiche nazionali». 
Le definizione dei SIEG sembra costituire quindi oggetto di una competenza 
concorrente, nella quale il principio di sussidiarietà trova applicazione quale crite-
rio di coordinamento e ripartizione dei livelli normativi (comunitario e nazionali) 
interessati. 
In applicazione del suddetto principio, «[l]a competenza a decidere quale 
servizio debba essere considerato servizio di interesse generale e come debba es-
sere gestito appartiene in primo luogo al livello locale». Ferma tale primaria com-
petenza del legislatore nazionale, «il ruolo della Commissione è di garantire che 
gli strumenti utilizzati siano compatibili con il diritto comunitario» 157. 
Un ulteriore limite generale alla definizione di SIEG, deriva dal fatto che la 
relativa nozione debba essere stabilita al fine di applicare una deroga. In conside-
razione di ciò, è stato chiarito che il concetto di SIEG deve essere interpretato re-
strittivamente, in quanto consente di derogare ai principi comunitari in materia di 
concorrenza158• Esso, per l'effetto, coprirebbe solo quelle attività che vengono 
svolte direttamente a favore della collettività159. 
Sulla base di tali principi generali, la giurisprudenza comunitaria ha definito 
la nozione di SIEG ricorrendo ad un metodo casistico, il quale non ha consentito 
di pervenire ad un'unitaria nozione. 
In primo luogo, quanto al concetto di «servizio» richiamato dall'art. 86, par. 
2 CE, si è stabilito che esso è più ampio di quello rinvenibile nell'art. 50 CE: nella 
157 Comunicazione della Commissione su I servizi di interesse generale in Europa, cit., 
punto 22, corsivo aggiunto. 
158 Corte giust., sentenza 21 marzo 1974, causa 127/73, BRT, in Racc., p. 313, punto 19; 
conclusioni rese dall'Avvocato generale Darmon nella causa C-393/92, Alme/o, punto 137. 
159 Conclusioni dell'Avvocato generale Van Gerven nella causa C-179/90, Merci conven-
zionali porto di Genova, punto 27. 
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categoria di SIEG rientrano non solo i servizi in senso stretto, ma anche determi-
nati beni quali l'elettricità ed il gas 160• 
In secondo luogo, quanto al carattere «economico» dell'interesse soddisfatto 
dal servizio, in dottrina si sono avanzate più ipotesi interpretative. 
Secondo una prima tesi, il riferimento al carattere economico dell'interesse 
sarebbe ridondante e non aggiungerebbe alcun nuovo elemento all'art. 86, par. 2, 
CE. Ciò risulterebbe confermato dalla giurisprudenza comunitaria, la quale, 
nell'applicazione della deroga, tende ad omettere ogni analisi sul punto. 
Secondo un'ulteriore tesi, che si ritiene corretta, anziché di interesse econo-
mico, si dovrebbe parlare di <<Servizio economico di interesse generale» 161 • Tale 
seconda soluzione pare preferibile: il carattere economico del servizio è implicito 
nel fatto che la deroga sia applicabile alla condotta di imprese162, le quali devono 
quindi porre in essere attività economiche corrispondenti ad un interesse generale. 
In terzo ed ultimo luogo, si è stabilito che il carattere «generale» 
dell'interesse sussiste anche qualora il servizio sia erogato in favore di aree geo-
grafiche limitate o di limitate categorie sociali: ciò che rileva, in queste ipotesi, è 
che il servizio risulti rivolto alla realizzazione di beni riferibili alla collettività, 
quali sono, ad esempio, la promozione della coesione territoriale e l'eliminazione 
delle cause di disuguaglianza sociale 163• 
A titolo di mera esemplificazione, si ricorda che, in esito al metodo casistico 
seguito dalla Corte, sono stati considerati servizi di interesse economico generale: 
il servizio postale ad esclusione dei servizi c.d. a valore aggiunto164; i trasporti 
16° Corte giust., sentenza 27 aprile 1994, causa C-393/92, Alme/o, in Racc., p. I- 1477. 
161 In proposito, J.L. BUENDIA SIERRA, Exclusive rights and State monopolies under EC 
law, article 86 (former art. 90) of the EC Treaty, op. cit., p. 277. 
162 I . . d d . . l n proposito, s1 ve a quanto etto supra m questo stesso capito o. 
163 Sulla base dell'art. 16 CE e delle varie comunicazioni dalla Commissione sino ad oggi 
pubblicate, i SIEG risultano quindi collegati a quegli interessi generali che stanno alla base del 
modello di società europea, tra i quali emergono in particolare la lotta alla disuguaglianza ed alle 
cause di esclusione sociale. 
164 Corte giust., sentenza 19 maggio 1993, causa C-320/91, Corbeau, in Racc., p. I-2533; 
sentenza 3 luglio 2003, causa C-83/01 P, C-93/01 P, C-94/01 P, Chronopost SA e La Poste, in 
Racc., p. I-6993. In tale ultimo caso, la Corte ha riconosciuto che è SIEG il servizio che consiste 
nell'obbligo di effettuare la raccolta, il trasporto e la distribuzione di corrispondenza, a favore di 
tutti gli utenti, su tutto il territorio dello Stato membro interessato, a tariffe uniformi e a condizioni 
di qualità simili. A causa di tali caratteristiche, la costituzione ed il mantenimento della rete attra-
verso la quale viene effettuato il servizio postale, «non rispondono ad una logica puramente com-
merciale». In tal senso, sentenza ult. cit., punto 34 ss. 
58 
pubblici locali 165; i servizi di produzione e distribuzione dell'energia166; i servizi 
radiotelevisivi 167; i servizi volti a garantire la navigabilità di importanti corsi 
d'acqua, ed i servizi tecnico-nautici ancillari alla navigazione e funzionali alla si-
curezza del porto e delle acque antistanti168; i servizi sociali di carattere previden-
ziale e sanitario erogati secondo criteri di mercato169• 
Inoltre, si considerano SIEG: l'attività svolta dai vettori aerei obbligati a ge-
stire linee non redditizie170; la messa a disposizione degli utenti di una rete telefo-
nica pubblica171 ; la gestione di determinati rifiuti con l'obiettivo di far fronte ad 
un problema ambientale172; un servizio universale di ormeggio garantito per moti-
vi di sicurezza 173• 
Per contro, la Corte ha rifiutato di riconoscere il carattere di SIEG, ad esem-
pio, alle attività portuali che non presentino alcun carattere specifico 174, ed ai ser-
vizi postali scindibili dal servizio postale di interesse economico generale175• 
165 Corte giust., sentenza 24 luglio 2003, causa C-280/00, Altmark, in Racc., p. 1-7747. 
166 Corte giust., sentenza 23 ottobre 1997, causa 157/94, Commissione c. Paesi Bassi, in 
Racc., p. 1-5699; sentenza 23 ottobre 1997, causa 158/94, Commissione c. Italia, in Racc., p. 1-
5789; sentenza 23 ottobre 1997, causa 159/94, Commissione c. Francia, in Racc., p. 1-5815; sen-
tenza 27 aprile 1994, causa C-393/92, Alme/o, cit. lvi la Corte ha in particolare ritenuto che è SIEG 
il servizio che consiste nel garantire l'approvvigionamento continuo di energia elettrica in tutto il 
territorio oggetto della concessione (costituente il provvedimento di conferimento dell'incarico), a 
tutti gli utenti, distributori locali o consumatori finali, nelle quantità richieste in qualsiasi momen-
to, a tariffe uniformi ed a condizioni che possono variare solo secondo criteri obbiettivi applicabili 
all'intera clientela. In tal senso, sentenza ult. cit., punto 48. 
167 Corte giust., sentenza 30 aprile 1974, causa 155/73, Sacchi, in Racc., p. 409, punto 14; 
sentenza 20 marzo 1985, causa 41/83, Italia c. Commissione, in Racc., p. 873, punto 30; 13 di-
cembre 1993, causa C-18/88, GB-INNO-BM, in Racc., p. 1-5941, punto 16; sentenza 18 giugno 
1991, causa C-260/89, ERT, in Racc., p. I-2925. 
168 Corte giust., sentenza 1 O novembre 1991, C-179/90, Merci convenzionali porto di Ge-
nova Spa c. Siderurgica Gabrielli Spa, in Racc., p. I-5889; sentenza 12 febbraio 1998, causa C-
163/96, Silvano Raso e altri, in Racc., p. I-533. 
169 Corte giust., sentenza 17 febbraio 1993, causa C-159 e 161/91, Poucet e Pistre, cit.; 
sentenza 16 novembre 1995, causa C-244/94, Fédérationfrancaise des sociétés d'assurances e a. 
(FFSA), cit.; sentenza 21 ottobre 1999, causa C-67/96, Albany, cit.; sentenza 21 settembre 1999, 
causa C-219/1999, Maatschappij Drijvende Bokken BV, cit.; sentenza in causa C-41/90, Hofner, 
cit.; sentenza 11 dicembre 1997, causa 55/96, Job Center, cit.; sentenza 25 ottobre 2001, causa C-
475/99, Ambulanz Glokner, cit. Su questa particolare categoria di servizi di interesse generale, si è 
detto supra riguardo alla nozione di «impresa». 
17° Corte giust., sentenza 11aprile1989, causa 66186,Ahmed Saeed, in Racc., p. 803. 
171 Corte giust., sentenza 13 dicembre 1991, causa 18/88, RTT, in Racc., p. I-5941, punto 
16. 
172 Corte giust., sentenza 23 maggio 2000, causa C-209/98, Sydhavnens Sten & Grus, in 
Racc., p. 1-3743, punto 75. 
173 Corte giust., sentenza 18 giugno 1998, causa C-35/96, Corsica Ferries France, in 
Racc., p. 1-3851, punti 45 e 60. 
174 Corte giust., sentenza 10 novembre 1991, C-179/90, Merci convenzionali porto di Ge-
nova Spa c. Siderurgica Gabriel/i Spa, punto 27. 
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L'impossibilità di ricondurre ad unità il quadro sin qui tracciato, è ulterior-
mente determinata dal carattere dinamico della nozione di SIEG: la valutazione 
resa riguardo ad un certo servizio, è infatti relativa al particolare stadio dello svi-
luppo tecnologico ed alle esigenze manifestate dalla collettività, caratterizzanti un 
certo momento storico 176• Con la conseguenza che l'attività configurante un SIEG 
in un determinato contesto, può perdere tale qualificazione qualora mutino le sud-
dette variabili. 
3.2. Segue. La nozione di «servizio universale». 
Nonostante la dichiarata impossibilità, oltre che inopportunità, di elaborare 
un'unica e completa definizione europea di SIEG, l'interprete può nondimeno 
considerare una serie di elementi comuni, contenuti nella vigente normativa che 
riguarda i suddetti servizi: da tali elementi, infatti «si potrebbe dedurre un utile 
concetto comunitario di servizi di interesse economico generale» 177• 
Tali elementi comuni a tutti i SIEG sono stati posti in luce dalla Commissio-
ne nel Libro verde sui servizi di interesse generale. 
lvi la Commissione ha innanzitutto premesso che tutti i SIEG tendono verso 
la realizzazione di valori ed obiettivi che sono propri dell'ordinamento comunita-
rio. Tali valori ed obiettivi vengono realizzati attraverso la previsione, da parte 
delle normative nazionali, di obblighi, posti a carico delle imprese incaricate dei 
SIEG, i quali sono costituiti, innanzitutto, dall'efficienza economica, dalla promo-
zione della coesione sociale o territoriale, e dalla sicurezza dei cittadini 178• 
Nel citato Libro verde, la Commissione indica, quale primo elemento comu-
ne riconducibile alla nozione di SIEG, il concetto di servizio universale (d'ora in 
poi, SU). 
Occorre ricordare che tale dizione fu dapprincipio utilizzata negli Stati Uniti 
nel corso dei dibattiti che, dalla fine della Seconda Guerra mondiale, si sviluppa-
175 Corte giust., sentenza 19 maggio 1993, causa C-320/91, Corbeau, in Racc., p. I-2533, 
punto 19. 
176 In tal senso, sentenza 13 dicembre 1991, causa 18/88, RIT, cit., punto 16. 
177 In tal senso, Libro verde sui servizi di interesse generale, COM (2003) 270 def., punto 
49 ss. 
178 In tal senso, Libro verde sui servizi di interesse generale, cit. 
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rono in tema di regolazione delle public utilities e del loro nesso con i diritti di cit-
tadinanza 179• 
In ambito europeo, già presente nel Regno Unito, la nozione di SU ha fatto 
la propria comparsa nelr ordinamento comunitario in occasione dei processi di li-
beralizzazione di alcuni servizi a rete, venendo percepita come una vera e propria 
innovazione dai Paesi ancorati alla tradizionale categoria di «servizio pubbli-
In questo contesto, la nozione di SU è stata elaborata in esito alla ricerca di 
un punto di equilibrio tra le istanze proprie delle politiche di liberalizzazione, da 
un Iato, e la salvaguardia di un modello sociale imperniato sui principi di solida-
rietà, uguaglianza e coesione sociale181 , dall'altro. La sua definizione può essere 
rintracciata in numerosi atti di diritto derivato che hanno determinato la liberaliz-
zazione di vari mercati, primo fra tutti, in ordine cronologico, il settore delle tele-
comunicazioni 182• 
In questo settore, la Direttiva 97133 indica il servizio universale come un 
«insieme minimo definito di servizi di determinata qualità disponibile a tutti gi u-
179 In proposito, C. GRAHAM, Universal service: a comparative perspective, in P. V ASS, 
Access rights and affordability - The socia/ agenda far regulation of utilities charging policy, 
Academic Forum 11.01.1995, CRI London, 1996, p. 61 ss.; J. MCCAHERY, S. PICCIOITO, C. 
Scorr ( eds. ), International regulatory competition, Oxford, 1996. 
180 M. CAPANTINI, Il servizio universale e le sue modalità di finanziamento. La soluzione 
dei fondi di compensazione, in Riv. !tal. Dir. Pubbl. com., 2003, p. 99 ss.; G.V. JORDANA, Il con-
cetto di servizio universale nella normativa comunitaria, in Rass. giur. en. el., 1998, p. 673; W. 
BAUMOL, A ciascuno il tuo: concorrenza e servizio universale, in Mercato concorrenza e regole, 
1999, p. 65 ss.; K. Nowothy, D.B. SMITH, H.M. TREBING, Public utility regulation: the economie 
and socia/ contro/ of industry, Boston, Dordrecht, London, 1989; D. RISTORI, Liberalization: the 
viewpoint of the European Commission, in B. MOSSA V AR-RAHMANI (ed.), Energy liberalization 
and regulation revisited, Cambridge USA, 2002, p. 95 ss.; C. Scorr, Changing pattems of Euro-
pean Community utilities law and policy, in J. SHAW J., G. MORE (eds.), New legai dynamics of 
European Union, Oxford, 1995; T. PROSSER, Privatization, regulation and public services, in Ju-
ridical review, 1994, p. 3; M. CLARICH, Servizio pubblico e servizio universale: evoluzione norma-
tiva e profili ricostruttivi, in Rass. giur. en. el., 1998, p. 41 ss. 
181 A EUZEBY, Modale socia/ européen: des défis à relever!, in Rev. Marchè comm. Un. 
europ., 2005, p. 288 ss. 
182 In proposito, L.G. RADICATI DI BRIZOLO, Il diritto comunitario delle telecomunicazio-
ni, Torino, 1999; L. BELLODI, Telecomunicazioni e concorrenza nel diritto comunitario, 1999, Na-
poli; F. CARDARELLI, V. ZENO ZENCOVICH, Il diritto delle telecomunicazioni, Bari, 1997; S. FRO-
VA,1/ servizio universale nelle telecomunicazioni: meglio abbandonarlo?, in Mercato concorrenza 
e regole, 1999, p. 497 ss.; C.R. BLACKMAN, Universal service: obligation or opportunity?, in Te-
lecommunications Policy, 1995, p. 171 ss.; E. NOAM, Beyond liberalization III: reforming univer-
sal service, in Telecommunications policy, 1994, p. 687; C. GRAHAM, Regulatingpublic utilities: a 
constitutional approach, Oxford-Portland Oregon, 2000. 
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tenti a prescindere dalla loro ubicazione geografica e, tenuto conto delle condizio-
ni specifiche nazionali, ad un prezzo abbordabile» 183 • 
La Commissione, nella Comunicazione sui servizi di interesse generale del 
2000, riprende letteralmente la definizione resa nel settore delle telecomunicazio-
ni. Chiarisce, inoltre, che la funzione degli obblighi di servizio universale si mani-
festa nelle fasi di transizione dai monopoli al mercato aperto alla concorrenza, allo 
scopo di garantire a tutti gli utilizzatori ed ai consumatori l'accessibilità e la quali-
tà dei servizi esistenti 184• 
Il contenuto del SU assume una diversa connotazione a seconda che ad esso 
s1 guardi dalla prospettiva del gestore del servizio oppure dell'utente. Dal lato 
passivo, il SU si manifesta nella presenza, in capo al gestore del servizio, 
dell'obbligo di garantire ovunque l'accesso di tutti gli utenti a determinate presta-
zioni essenziali, di qualità, ed a prezzi abbordabili. Dal lato attivo, il cittadino di-
viene titolare di un diritto a determinate prestazioni positive e di qualità predefini-
ta. Il concetto di SU, quindi, rappresenta la forma principale in cui «le esigenze di 
servizio pubblico hanno trovato realizzazione nel diritto comunitario» 185• Inoltre, 
183 Direttiva 97/33 sull'interconnessione nel settore delle telecomunicazioni finalizzata a 
garantire il Servizio universale e l'interoperabilità attraverso l'applicazione dei principi di fornitura 
di una rete aperta, in GUCE L 199 del 26 luglio 1997, p. 32, art. 2. Più recentemente si veda, ad 
esempio, Direttiva 2002/22 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 7 marzo 2002, relativa al 
servizio universale e ai diritti degli utenti in materia di reti e di servizi di comunicazione elettroni-
ca, in GUCE L 108 del 24 aprile 2002; in proposito, V. KARA YANNIS, Le service universel de tele-
communications en droit communautaire: entre intervention publique en concurrence, cit., p. 315 
ss. 
184 Comunicazione della Commissione del settembre 2000 su I servizi di interesse genera-
le in Europa, cit., <<Allegato II- Definizioni». Alcuni autori hanno chiarito che i SU costituiscono 
una particolare categoria di SIEG: infatti, all'interno dei SIEG sarebbe possibile individuare un 
sottoinsieme di servizi che, in ipotesi di deficienze del mercato, devono essere garantiti dalle pub-
bliche autorità, mediante l'imposizione di obblighi di servizio universale. M. CAPANTINI, op. cit., 
spec. p. 102. 
Sulla base della disciplina comunitaria dei servizi postali, altri autori operano poi 
un'ulteriore distinzione all'interno dei SU, tra i SU «riservati» ed i SU «non riservati». I SU «ri-
servati» (o anche servizi «di base») sono quei servizi che devono necessariamente essere erogati in 
regime di monopolio, al fine di garantire l'equilibrio finanziario delle imprese incaricate. I SU 
<<non riservati» sono invece quei servizi che possono essere erogati in regime di concorrenza. Nel 
caso in cui una Direttiva comunitaria qualifichi un certo servizio come «non riservato», l'atto co-
munitario in questione limita il relativo potere decisionale degli Stati membri i quali, in questo ca-
so, «may only extend the scope of universal services; they may not, in principle, extend the scope 
of reserved services». In tal senso, F. BLUM, A. LOGUE, State monopolies under EC law, London, 
1998,p.176-181. 
185 V. SOTTILI, Servizio pubblico e diritto comunitario, in L.G. RADICATI DI BROZOLO, 
Servizi essenziali e diritto comunitario, Torino, 2001, p. 6 ss., spec. p. 25. 
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configurando il contenuto di un vero e propno diritto alla <<prestazione mini-
ma» 186, caratterizza «il processo di costruzione della cittadinanza europea»187. 
Ciò posto, occorre tuttavia tener presente che il contenuto del SU muta nel 
tempo. Esso è infatti dinamico, poiché si adatta agli sviluppi politici, sociali, eco-
nomici e tecnologici, secondo le esigenze manifestate dai cittadini188• 
In accordo con il principio di sussidiarietà, il SU è anche flessibile dato che, 
mentre i suoi principi di base sono definiti a livello comunitario, la loro attuazione 
spetta agli Stati membri, i quali possono al riguardo tener conto delle rispettive 
tradizioni culturali e di specifiche circostanze nazionali o regionali. 
Il contenuto essenziale del SU è costituito da alcuni obblighi: la continuità 
del servizio; la qualità del servizio; l'accessibilità delle tariffe; la tutela degli uten-
ti e dei consumatori 189• 
Quanto alla continuità, essa riguarda quei servizi che il fornitore è tenuto a 
garantire senza interruzioni. Tale requisito, in alcuni casi corrisponde all'interesse 
stesso del fornitore, con la conseguenza che non è necessario predisporre un preci-
so obbligo di SU a tutela dell'utente. 
In proposito, la normativa comunitaria prevede due forme di disciplina 
dell'obbligo di continuità. In alcuni casi, gli stessi atti comunitari di diritto deriva-
to stabiliscono il relativo obbligo190• In altri casi, invece, si affida al legislatore 
nazionale il compito di definire il requisito della continuità: questo risulta essere il 
caso del mercato dell'energia191 . 
Quanto alla definizione della qualità del servizio, essa spetta in via principa-
le agli Stati membri. 
186 Comunicazione della Commissione I servizi di interesse generale in Europa, cit., pun-
to 39. 
187 G. NAPOLITANO, Il servizio universale e i diritti di cittadinanza degli utenti, in Merca-
to concorrenza e regole, 2002, p. 429 ss. 
188 In tal senso, Libro verde, cit., punto 51 ss. 
189 In proposito, P. SABLIERE, Usager du service public, qualité de fourniture et abatte-
ment tarifaire, in L 'Actualité juridique, Droit administratif, 2002, p. 679. 
190 Direttiva 97/67 del Parlamento europeo e del Consiglio del 15 dicembre 1997 concer-
nente regole comuni per lo sviluppo del mercato interno dei servizi postali comunitari e il miglio-
ramento della qualità del servizio, in GUCE L 15 del 2 gennaio 1998, p. 14, art. 3. 
191 Direttiva 96/92 del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 dicembre 1996 concer-
nente norme comuni per il mercato interno dell'energia elettrica, in GUCE L 27 del 30 gennaio 
1997, p. 20, art. 3. 
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In taluni casi, tuttavia, la normativa comunitaria interviene sul punto stabi-
lendo alcuni parametri di qualità in materia di: sicurezza, correttezza, trasparenza 
della tariffazione, copertura territoriale e protezione dalla disconnessione. In pro-
posito, si deve ritenere che la normativa comunitaria definisca livelli minimi che 
gli Stati debbono rispettare, in modo tale da non vanificare i processi di liberaliz-
zazione192. 
In altri casi, gli Stati sono obbligati o autorizzati a fissare parametri di quali-
tà, oppure a sorvegliare e far rispettare gli stessi parametri. In particolare, sotto il 
profilo della qualità nel settore dell'elettricità e del gas, la Comunità si impegna a 
promuovere la cooperazione volontaria fra le Autorità nazionali di regolamenta-
z10ne. 
Il concetto di accessibilità alle tariffe impone che un SIEG sia offerto ad un 
prezzo abbordabile per renderlo accessibile a tutti, contribuendo in tal modo alla 
coesione economica e sociale negli Stati membri 193. I criteri per la determinazione 
dei prezzi accessibili non sono ancora contenuti nelle normative di settore, spet-
tando quindi agli Stati membri la loro definizione. In tale compito, gli Stati do-
vrebbero considerare le esigenze dei gruppi vulnerabili ed emarginati. Dovrebbero 
quindi fissare, con riguardo a queste categorie di soggetti, il c.d. livello accessibile 
dei prezzi, controllando, successivamente, che tale livello sia effettivamente offer-
to attraverso meccanismi di controllo dei prezzi o attraverso sussidi. 
Quanto alla tutela degli utenti e dei consumatori, oltre alle generali norme 
orizzontali in materia di tutela dei consumatori, al settore dei SIEG si applicano 
misure settoriali specifiche, emanate in considerazione della grande importanza di 
questa categoria di servizi. Tali misure comunitarie vengono adottate in adempi-
mento di un preciso impegno iscritto nell'agenda europea, nella quale i SIEG sono 
indicati come uno dei settori in cui è necessario intervenire al fine di garantire 
un'elevata tutela dei consumatori194. Un cospicuo elenco di principi che la tutela 
192 V. SOTIILI, Servizio pubblico e diritto comunitario, op. cit. 
193 In tal senso, Libro verde, cit., punto 60. 
194 Strategia della politica dei consumatori, COM(2002) 208 in GUCE C 137 
dell'8.6.2002, p. 2. 
64 
dei consumatori deve soddisfare, è enunciato nella Comunicazione della Commis-
sione sui servizi di interesse generale in Europa del 2000195• 
4. L'affidamento del SIEG ad un'impresa. 
Per quanto sin qui detto, affinché l'art. 86, par. 2 sia applicabile, è necessario 
che l'ente rispetto al quale la deroga viene invocata sia qualificabile come impre-
sa, e dunque svolga una attività economica; l'attività economica deve corrispon-
dere ad un interesse generale; inoltre, il SIEG deve costituire oggetto della speci-
fica missione «affidata» all'impresa. 
La dottrina che commentò l'art. 86, par. 2 CE sotto quest'ultimo profilo in 
epoca più risalente, ritenne innanzitutto che l'atto di incarico dovesse promanare 
da una pubblica autorità, intesa in senso ampio come lo Stato con tutte le sue arti-
colazioni interne (quali, ad esempio, sono le Regioni ed i Lander). 
Si affermò inizialmente, inoltre, che accanto ad atti formali, quali provvedi-
menti legislativi, regolamentari o concessori, lesistenza dell'incarico potesse es-
sere desunta dalla soggezione dell'impresa a particolari controlli pubblici. Il con-
ferimento di un simile incarico si riteneva ammissibile non solo in favore di 
un'impresa già esistente, ma anche con riguardo ad un'impresa appositamente co-
stituita, alla quale l'incarico venisse attribuito non già con atto separato e succes-
sivo, ma nell'atto stesso di costituzione196. 
Dal canto suo, la Corte di giustizia sembrò in un primo tempo propensa ad 
interpretare il requisito dell'incarico in senso formale, richiedendo, per la sua sus-
sistenza, l'esistenza di un vero e proprio atto di conferimento, promanante da una 
pubblica autorità. 
195 Si possono da ultimo citare ulteriori obblighi specifici di interesse generale, che la 
Commissione riconduce trasversalmente ai SIEG. Essi sono la sicurezza, la sicurezza degli ap-
provvigionamenti, l'accesso alla rete e l'interconnettività, il pluralismo dei mezzi di comunicazio-
ne di massa: la loro semplice elencazione dimostra quale sia il ruolo che l'ordinamento comunita-
rio attribuisce ai SIEG nella definizione del modello di società europea. In proposito, Libro verde, 
cit., punti 57-63. 
196 In proposito, A. PAPPALARDO, Art. 90 TCEE, cit., spec. p. 694. Più recentemente, in 
dottrina, si è sostenuto che la deroga in commento dovrebbe poter essere applicata a quegli enti la 
cui costituzione è evidentemente ispirata da obiettivi di interesse generale, anche se ciò non risulti 
da un atto formale; allo stesso modo, la deroga dovrebbe trovare applicazione nei confronti di im-
prese che svolgano di fatto un'attività di interesse generale, e siano sottoposte al controllo 
dell'autorità pubblica. In tal senso, A. FRIGNANI, M. WAELBROECK, La disciplina delle concorren-
za nella CE, Torino, 1996, p. 276. 
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In proposito, nel caso BRT la Corte ha chiarito che la nozione di impresa a 
cui si riferisce la deroga in parola, deve essere interpretata in senso restrittivo. In 
conseguenza di ciò, le imprese private possono eventualmente ricadere sotto la 
predetta definizione «solo quando siano state incaricate dalla pubblica autorità 
della gestione dei servizi di interesse generale»197. 
Sulla stessa linea, nel caso Ahmed Saeed la Corte ha stabilito che spetta alle 
competenti autorità amministrative o giudiziarie nazionali verificare se 
un'impresa di trasporto aereo, obbligata per ragioni di interesse generale alla ge-
stione di linee non redditizie, «sia stata effettivamente incaricata della gestione di 
tali linee mediante un atto della pubblica autorità» 198 . 
Secondo la Corte, il solo esercizio di un'attività sottoposta al controllo dello 
Stato, non basta a far rientrare un organismo nell'ambito di applicazione dell'art. 
86, par. 2 CE. Ciò è stato affermato anche nell'ipotesi in cui il controllo a cui è 
sottoposto l'ente interessato, risulti di gran lunga più intenso di quello general-
mente manifestato dagli organi pubblici 199. 
Con il procedere del tempo, la Corte si è tuttavia dimostrata sempre meno 
rigida nello stabilire quando sussista l'atto formale di conferimento dell'incarico 
da parte della pubblica autorità200• 
Essa ha in particolare stabilito che l'art. 86, par. 2 CE non richiede necessa-
riamente un atto legislativo o regolamentare da parte dello Stato201 • Ha ammesso, 
invece, che un 'impresa possa essere incaricata della gestione di servizi di interesse 
economico generale in forza di una concessione di diritto pubblico202 • In proposi-
to, la Corte ha specificato che l'esistenza di una concessione soddisfa in ogni caso 
il requisito prescritto dall'art. 86, par. 2 CE, ed a maggior ragione qualora essa sia 
197 Corte giust., sentenza 21 marzo 1974, causa 127/73, BRT, in Racc., p. 313, punti 19 e 
20. 
198 Corte giust., sentenza 11 aprile 11989, causa 66/86, Ahmed Saeed, cit., punto 55. La 
Corte ha nella specie ritenuto che «spetta alle competenti autorità amministrative o giudiziarie na-
zionali verificare se l'impresa di trasporto aereo interessata sia stata effettivamente incaricata della 
gestione di tali linee mediante un atto della pubblica autorità». 
199 Corte giust., sentenze 14 luglio 1981, causa 172/80, Zuchner, ìn Racc., p. I-2021, pun-
to 7; sentenza 2 marzo 1983, causa 7/82, GVL c. Commissione, in Racc., p. 483, punti 29-32; sen-
tenza 21marzo1974, causa 127173, BRT, inRacc., p. 313, punto 20. 
200 In tal senso, conclusioni rese dall'Avvocato generale Léger nella causa C-309/99, 
Wouters, punto 160. 
201 Corte giust., sentenza 23 ottobre 1997, causa C-159/94, Commissione c. Francia (elet-
tricità), cit., punto 66. 
202 Corte giust., sentenza 27 aprile 1994, causa C-393/92, Alme/o, cit., punto 47. 
66 
stata accordata «al fine di dare concreta attuazione agli obblighi imposti ad impre-
se che, per legge, sono state incaricate della gestione di un servizio di interesse 
economico generale»203 . 
Secondo la giurisprudenza comunitaria, pare invece essenziale che l'atto di 
conferimento dell'incarico sia posto m essere dalla pubblica autorità 
nell'adempimento delle funzioni pubbliche di cui essa è titolare204• 
L'atto deve inoltre essere destinato ad un'impresa determinata. AI riguardo 
può essere ricordato il caso Commissione c. Francia - relativo a diritti esclusivi di 
importazione ed esportazione di energia elettrica e gas. Qui la Corte ha in partico-
lare ritenuto che gli obblighi in materia di ambiente e di pianificazione territoria-
le, imposti a due imprese - EDF e GDF - incaricate dell'approvvigionamento di 
energia elettrica e gas, avrebbero configurato oggetto di un SIEG qualora si fosse 
provato che questi erano obblighi specifici delle suddette impresa205• 
A fronte dell'interpretazione estensiva dei requisiti formali dell'atto di con-
ferimento dell'incarico, attualmente la Corte sembra dare maggior rilievo ad un 
ulteriore aspetto dell'affidamento del SIEG, di carattere per così dire sostanziale. 
La Corte ha infatti precisato che, affinché gli obblighi imposti ad un'impresa 
incaricata della gestione di SIEG possano essere riconducibili alla specifica mis-
sione affidatale, occorre che «essi presentino un nesso con l'oggetto del servizio 
203 Corte giust., sentenza 23 ottobre 1997, causa C-159/94, Commissione c. Francia (elet-
tricità), cit., punto 66. Nel caso di specie, la Corte ha riconosciuto che tale requisito sussisteva ri-
spetto alle società EDF e GDF, in quanto in forza dell'art. 36 della legge del 1946 a tali società e-
rano state trasferite le concessioni dell'energia elettrica o del gas. Sull'affidamento dei servizi 
pubblici di carattere economico in Italia, L. DE ANGELJS L., The awarding of services of industriai 
relevance in ltaly, in lnternational energy law and taxation review, 2003, p. 260; B. MAMELI, 
Concessioni e servizi pubblici, in Riv. !tal. Dir. Pubbl. Com., 200 I, p. 63; G. PERICU, A. ROMANO, 
V. SPAGNUOLO VIGORITA (ed.), La concessione di servizi pubblici, Milano, 1994; G. KÙNHE, E-
nergy supply contracts and European antitrust law, in Jnternational energy law and taxation re-
view, 2002, p. 11 ss. 
204 In tal senso, J.L. BUENDIA SIERRA, Exclusive rights and State monopolies under EC 
law, article 86 (former art. 90) of the EC Treaty, cit., p. 284. L'autore afferma che tale requisito 
sussiste anche qualora l'ente pubblico ponga in essere atti di diritto privato, a condizione che que-
sti mirino alla realizzazione delle pubbliche funzioni di cui esso è titolare. In proposito, Corte 
giust., sentenza 27 aprile 1994, causa C-393/92, Alme/o, in Racc., p. I- 1477, punto 31. 
205 Nel caso Commissione c. Francia, la prova richiesta dalla Corte non venne data: il 
Governo francese, infatti, non indicò alcun obbligo specifico di GDF ed EDF, ma si limitò ad af-
fermare che i contributi di questi enti alle politiche nazionali in materia di ambiente e pianificazio-
ne territoriale andavano al di là del semplice rispetto della normativa comune. In tal senso, Corte 
giust., sentenza 23 ottobre 1997, causa C-159/94, Commissione c. Francia, in Racc., p. I- 5815, 
punti 69 e 70. 
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di interesse economico generale di cui trattasi, e che siano volti direttamente a 
contribuire alla soddisfazione di tale interesse»206• 
Nell'accertare tale requisito, l'attenzione dell'interprete viene pertanto attrat-
ta verso l'attività oggetto dell'incarico, e non tanto verso la veste formale dell'atto 
di conferimento207. L'atto di conferimento viene quindi vagliato in quanto consen-
ta di determinare, sotto il profilo sostanziale, il contenuto specifico dell'attività 
svolta dall'impresa incaricata del SIEG. 
Questa affermazione conclusiva pare confermata dalla più recente giurispru-
denza in materia di SIEG, riguardante il settore della sicurezza sociale. Nel caso 
Albany, la Corte ha implicitamente considerato che il solo fatto, per le parti socia-
li, di creare un fondo pensioni di categoria e di chiedere al Ministro competente di 
renderne obbligatoria l'iscrizione, fosse sufficiente per ritenere sussistente il re-
quisito dell'incarico prescritto dall'art. 86, par. 2 CE208 • 
Tale modo di procedere della Corte ha suscitato, in dottrina, molte perplessi-
tà. Con specifico riguardo al caso Albany, si è infatti notato come la Corte non ab-
bia minimamente accennato, nella parte motiva della sentenza relativa 
all'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE, al problema dell'effettiva esistenza di un 
incarico209. 
Questa constatazione pare tuttavia priva di autentica rilevanza, qualora si 
consideri una specifica circostanza relativa alla complessiva formulazione della 
sentenza Albany: nel descrivere il regime previdenziale controverso, la Corte ha 
206 Corte giust., sentenza 23 ottobre 1997, causa C-159/94, Commissione c. Francia, 
Commissione c. Francia (elettricità), cit., punto 68, corsivo aggiunto. Nel caso di specie, la Corte 
ha ritenuto che gli obblighi di carattere ambientale e di pianificazione territoriale imposti ad im-
prese incaricate dell'approvvigionamento del paese di energia elettrica e gas, non presentassero 
questo nesso diretto con l'oggetto del SIEG, salvo che si fosse stabilito che si trattasse di obblighi 
specifici delle imprese e delle loro attività. Sentenza ultima cit., punto 69. 
207 Si aderisce pertanto a quella tesi che non vede nella specifica missione un requisito ul-
teriore dell'art. 86, par. 2 CE, che possa essere distinto dall'atto di incarico. In proposito, A. P AP-
PALARDO, Art. 90 TCEE, cit., p. 697. L'autore rileva che «se una impresa è incaricata della gestio-
ne di un servizio di interesse economico generale, la sua missione specifica consisterà, appunto, 
nella gestione di tale servizio». 
208 Corte giust., sentenza 21 ottobre 1999, causa C-67/96, Albany, cit., punti 98-111; in 
proposito, si vedano le conclusioni della Avvocato generale Léger nella causa C-309/99, Wouters, 
punto 160. In proposito può essere citato anche il caso Wouters, ove l'Avvocato generale Léger ha 
ritenuto che l'avvocato possa essere considerato come un'impresa «incaricata» della gestione di un 
«servizio di interesse economico generale» ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE: l'incarico è stato ravvi-
sato nelle norme olandesi che attribuivano ai professionisti il compito di patrocinare gli interessi 
dei clienti davanti a tutti gli organi giurisdizionali dei Paesi Bassi, sottoponendoli, al contempo, ad 
una speciale responsabilità disciplinare per gli atti compiuti nell'esercizio delle proprie funzioni. 
209 L. GYSELEN, Case note on the Albany judgment, cit., p. 445. 
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specificamente indicato la disposizione di legge che attribuiva al Ministro compe-
tente il potere di rendere obbligatoria l'affiliazione ai fondi che ne avessero fatto 
richiesta. Si può quindi ritenere che, sebbene in assenza di un'esplicita motivazio-
ne sul punto, l'esistenza di un atto della pubblica autorità, costituente il presuppo-
sto del servizio fornito dal fondo previdenziale, rappresentasse uno degli elementi 
caratterizzanti la particolare fattispecie sottoposta al giudizio della Corte. 
Pur oggetto di critiche e valutazioni divergenti, la giurisprudenza comunita-
ria in materia sembra in ogni caso confermare un dato conclusivo: essa rivela co-
me la Corte di giustizia sia incline a fornire un'interpretazione estensiva e funzio-
nale, anziché formale, in merito alla sussistenza dell' «atto» di conferimento del 
SIEG all'impresa210. 
5. Gli ostacoli alla missione di servizio pubblico derivanti dall'applicazione 
del Trattato CE. 
Si è già detto come, nell'originaria intenzione dei suoi autori, l'art. 86, par. 2 
CE, mirasse a coniugare due interessi contrapposti, di contenuto prettamente eco-
nomico e riconducibili a due ordinamenti distinti: l'interesse degli Stati membri ad 
utilizzare le imprese incaricate dei SIEG quali strumenti della politica economica 
nazionale, e l'interesse comunitario alla preservazione dell'unità del mercato in-
terno211. 
Come meglio s1 vedrà nel prosieguo, nel corso dell'evoluzione 
dell'ordinamento comunitario i SIEG hanno visto espandere la propria originaria 
importanza. Essi sono infatti assurti a <<Valori comuni dell'Unione», e sono oggi 
espressamente indicati quali fattori di coesione della società europea, ed insosti-
tuibili strumenti di attuazione dei principi di solidarietà ed uguaglianza212 • 
210 In tal senso, G. CAPUTI, Servizi pubblici e monopoli nella giurisprudenza comunitaria, 
Torino, 2002, p. 133. 
211 Tale affermazione, circa le finalità sottese all'art. 86, par. 2 CE, è ancora attuale e vie-
ne ribadita dalla Corte di giustizia nelle sue pronunce, quale premessa all'interpretazione dei re-
quisiti di applicabilità della deroga. Si veda, ad esempio, sentenza 21 ottobre 1999, causa C-67196, 
Albany, cit. 
212 Sull'impatto dell'art. 16 CE nell'interpretazione della deroga in esame, si veda in que-
sto stesso capitolo, infra. In proposito, M. LONG, Service public et réalités économiques du X!Xe 
siècle au droit communautaire, in Rev. Jr. dr. adm., 2001, p. 1161 ss., spec. p. 1166. H.P. SCHWIN-
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Tale evoluzione è testimoniata anche dai mutamenti, apportati dalla giuri-
sprudenza comunitaria, in merito all'interpretazione del quarto requisito di appli-
cazione della deroga in commento. 
Oltre ai requisiti sin qui esaminati, ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE è infatti 
necessario stabilire che l'applicazione del diritto comunitario rechi un ostacolo 
all'adempimento della specifica missione di servizio pubblico, di cui l'impresa è 
incaricata213• 
Sotto tale profilo, la deroga parve inizialmente ammissibile solo qualora la 
disapplicazione delle regole comunitarie risultasse indispensabile al perseguimen-
to della missione di SIEG: secondo tale originaria impostazione, il soggetto che 
invocava la deroga avrebbe dovuto provare che l'applicazione - nella specie - del 
diritto di concorrenza, avrebbe reso impossibile l'assolvimento della missione di 
SIEG oggetto dell'incarico. 
Ad esempio di tale originario orientamento, possono essere citati i casi Sac-
chi ed ERT. lvi la Corte ha ritenuto che gli enti incaricati della gestione del servi-
zio televisivo di interesse economico generale, fossero soggetti ai divieti del Trat-
tato CE finché non fosse provato che ciò risultava incompatibile con lo svolgi-
mento dei compiti affidati agli stessi enti214• 
Si è già visto come, successivamente al caso Sacchi, la Corte abbia progres-
sivamente rafforzato i vincoli, posti dall'ordinamento comunitario, in materia di 
diritti speciali ed esclusivi concessi dagli Stati membri alle imprese: si è infatti ri-
cordato come, in quest'ambito, la Corte abbia abbandonato l'originaria presunzio-
ne di legittimità riguardante le suddette categorie di diritti215• 
Tale evoluzione giurisprudenziale ha prodotto un notevole riflesso sull'art. 
86, par. 2 CE, anche con riguardo ali' interpretazione del requisito in esame. 
TOWSKI, The common good, public subsistence and the functions of public undertakings in the 
European internal market, in European Business law rev., 2003, p. 353. 
213 È stato osservato come la formulazione della deroga - inserita nell'originario contesto 
proprio dell'art. 86, par. 2 CE - richiami un'analisi di carattere economico, nella quale la tutela del 
mercato viene intesa come elemento principale attorno al quale si svolgono le valutazioni che la 
norma presuppone. In proposito, M. Ross, Artide 16 EC and services of generai interest: form 
derogation to obligation?, in Eur. Law rev., 2000, p. 22 ss., spec. p. 24. 
214 Corte giust., sentenza 30 aprile 1974, causa 155173, Sacchi, in Racc., p. 409, punto 15; 
sentenza 18 giugno 1991, causa C-260/89, Ellenici Radiophonia Tileorassi (ERT), in Racc., p. I-
2925, punto 33. 
21s I . . d 1 I n proposito s1 ve a supra, a cap. . 
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Infatti, qualora la Corte, al mutare della giurisprudenza sull'art. 86, par. 1 
CE, avesse mantenuto ferma l'originaria interpretazione della nozione di «ostaco-
lo» alla missione di SIEG, ciò avrebbe certamente prodotto delle conseguenze i-
naccettabili per gli Stati membri: questi ultimi avrebbero potuto giustificare i dirit-
ti speciali ed esclusivi, concessi alle imprese incaricate di SIEG, solo con estrema 
difficoltà e conseguenti gravissime ripercussioni sulla gestione del servizio. 
Evitando un simile risultato, la Corte di giustizia ha mutato la propria linea 
in merito all'interpretazione del requisito qui in esame, riconoscendo ad esso una 
portata più ampia. Secondo la Corte, la deroga può essere concessa non solo qua-
lora l'applicazione del Trattato CE renda impossibile lo svolgimento del SIEG, ma 
anche quando essa - più limitatamente - metta in pericolo l'equilibrio finanziario 
dell'impresa. Vi è tuttavia da sottolineare come la nozione di «ostacolo» alla mis-
sione di SIEG così intesa, involga la valutazione di parametri prettamente econo-
mICl. 
La natura economica dell' «ostacolo» emerge in numerose pronunce della 
Corte. 
Ad esempio, in materia di golden share, la Corte ha specificato che, affinché 
l'art. 86, par. 2 CE, sia applicabile a provvedimenti nazionali contrari all'art. 56 
CE, gli Stati membri, convenuti in un procedimento di infrazione, devono indicare 
in maniera circostanziata le ragioni per cui, in caso di abolizione dei provvedi-
menti contestati, risulterebbe pregiudicato l'assolvimento, in condizioni economi-
camente accettabili, delle funzioni di interesse economico generale di cui 
l'impresa è stata incaricata216• 
Rispetto al settore della sicurezza sociale, la Corte ha ritenuto che 
l'attribuzione di diritti speciali o esclusivi sia giustificata ex art. 86, par. 2 CE, 
qualora essa sia necessaria al fine di garantire che il SIEG venga gestito in condi-
. . . h b ·1 ·217 I . 1 1 A b l Gl .. kn . 218 l zwm economzc e accetta z z . n part1co are, ne caso m u anz o er a 
216 In tal senso, Corte giust., sentenza 19 marzo 1991, causa C-202/88, Francia c. Com-
missione, in Racc., p. 1-1223, punto 12; 23 ottobre 1997, causa C-157/94, Commissione c. Paesi 
Bassi, in Racc., p. 1-5699, punto 39. 
216 Corte giust., sentenza 13 maggio 2003, causa C-463/00, Commissione c. Spagna, in 
Racc., p. I- 4581, punto 82. 
217 Corte giust., sentenza 21 settembre 1999, cause riunite C-115, 116 e 118/97, Brentjens, 
in Racc., p.1- 6025. 
218 Corte giust., sentenza 25 ottobre 200 l, causa C-4 7 5/99, Ambulanz Glokner, cit. 
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Corte ha ritenuto che il diritto esclusivo di provvedere al trasporto dei malati sia 
ordinario che di emergenza, risultasse necessario al fine di consentire all'impresa 
incaricata del SIEG di operare in regime di stabilità finanziaria: in assenza del di-
ritto esclusivo, infatti, per il c.d. cream skimming le imprese private avrebbero sot-
tratto le attività più redditizie di trasporto non di emergenza in aree urbane, con 
evidenti ripercussioni negative per il gestore del SIEG. 
Sulla stessa linea, nel già citato caso A OK Bundesverband, l'Avvocato gene-
rale Jacobs ha affermato che la deroga in commento è applicabile alle decisioni 
con le quali le Casse malattia del sistema di sicurezza sociale tedesco fissano tetti 
massimi di spesa per i medicinali a loro carico, a condizione che tali misure risul-
tino necessarie al fine di garantire la stabilità finanziaria degli stessi enti219 . 
In altre pronunce, la Corte applica l'art. 86,. par. 2 CE in forma ancor più e-
stensiva, e sembra fondare le proprie considerazioni su valutazioni di contenuto 
non più rigidamente, ed esclusivamente, economico. 
Un primo segnale di ciò è ravvisabile nei casi Corbeau ed Alme/o. In parti-
colare, nel caso Corbeau la Corte di giustizia, nell'introdurre l'analisi sulla neces-
sità del monopolio postale contestato, svolge un'importante osservazione. Essa 
chiarisce, infatti, che, al fine di applicare l'art. 86, par. 2 CE, occorre «esaminare 
in quale misura sia necessaria una restrizione della concorrenza [ ... ], per consenti-
re al titolare del diritto esclusivo di esercitare la sua funzione d'interesse generale, 
ed in particolare di beneficiare di condizioni economicamente accettabili»220. 
Il passaggio evidenziato in corsivo pare importante. Esso chiarisce come la 
deroga in parola miri - in generale - a consentire l'espletamento del SIEG; al fine 
219 Conclusioni rese nella cause riunite C-264/01, C-306/01, C-354/01 e C-355/01, AOK 
Bundesverband, punto 89 e punto 106, spec. n. 3. 
22° Corte giust., sentenza 19 maggio 1993, causa C-320/91, Corbeau, in Racc., p. 1-2533, 
spec. punti 16 ss. Si veda inoltre sentenza 27 aprile 1994, causa C-393/92, A/melo, in Racc., p. 1-
1477, punto 46. Qui la Corte riconosce che l'art. 86, par. 2 CE «dispone che le imprese incaricate 
della gestione di servizi di interesse economico generale possono essere sottratte alle norme del 
Trattato in materia di concorrenza, qualora restrizioni della concorrenza o l'esclusione di ogni 
concorrenza da parte di altri operatori economici siano necessarie per consentire lo svolgimento 
dello specifico compito loro affidato». Il passaggio evidenziato in corsivo dimostra quanto sopra 
già detto: ossia, la Corte volge la propria attenzione, in via principale e generale, alla missione di 
SIEG in quanto tale; la stabilità finanziaria dell'impresa rappresenta invece solo uno dei possibili 
elementi che assicurano il buon funzionamento del servizio. Ciò posto, nel caso Alme/o, la Corte 
ribadisce quindi che, al fine di stabilire se le restrizioni alla concorrenza siano necessarie per con-
sentire lo svolgimento del servizio di interesse generale, «si deve tenere conto delle condizioni e-
conomiche nelle quali si trova l'impresa, ed in particolare dei costi che essa deve sopportare e del-
le normative, soprattutto in materia di ambiente, alle quali è soggetta». Sentenza ult. cit., punto 49. 
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di raggmngere questo generale obbiettivo, la stabilità economica dell'impresa 
rappresenta solo una delle condizioni, necessarie per la buona esecuzione del ser-
vizio. In altri termini, l'applicazione della deroga non presuppone l'analisi di pa-
rametri esclusivamente economici, ma si fonda, più in generale, sull'esame di tutti 
gli aspetti relativi al buon funzionamento del servizio. 
Tale concetto è meglio chiarito da quanto espresso dalla Corte nelle più vol-
te citate controversie relative ai diritti di esportazione ed importazione di energia 
elettrica (Commissione c. Italia, Commissione c. Francia e Commissione c. Paesi 
Bassi). Qui la Corte ha confermato che, ai fini di escludere l'applicazione delle 
norme sulla concorrenza, non è necessario che risulti minacciata la sopravvivenza 
stessa dell'impresa. È invece sufficiente che tali norme ostino all'adempimento, in 
diritto o in fatto, degli obblighi specifici che incombono sulla medesima impre-
sa221: così generalmente indicati, tali obblighi possono intendersi, in particolare, 
anche in funzione della tutela del consumatore/utilizzatore dei servizi di cui tratta-
· 222 
Sl . 
L'evoluzione giurisprudenziale sul punto appare ancor più completa qualora 
s1 consideri il caso Albany. In tale pronuncia, la Corte chiarisce che, ai fini 
dell'applicazione dell'art. 86, par. 2 CE, non è necessario che risultino minacciati 
l'equilibrio finanziario o la redditività economica dell'impresa. È invece sufficien-
te che, in mancanza dei diritti esclusivi controversi, «[I] possa risultare compro-
messo l'adempimento delle specifiche funzioni assegnate all'impresa quali preci-
sate dagli obblighi o dai vincoli imposti [ ... ], o [2] che il mantenimento del diritto 
di cui trattasi sia necessario per consentire al loro titolare di adempiere le funzioni 
di interesse economico generale affidategli in condizioni economicamente accet-
tabili» 223 . 
Nel passaggio riportato, il pensiero della Corte è reso del tutto evidente dalla 
congiunzione «O» posta a separazione delle due proposizioni numerate: la prima 
proposizione indica che 1' adempimento delle specifiche funzioni di SIEG rappre-
221 Corte giust., sentenza 23 ottobre 1997, causa C-157/94, Commissione c. Paesi Bassi, 
cit.; sentenza 23 ottobre 1997, causa C-158/94, Commissione c. Italia, cit.; sentenza 23 ottobre 
1997, causa C-159/94, Commissione c. Francia, cit. 
222 Sottolinea la particolarità di tale approccio l'Avvocato generale Léger, nelle conclu-
sioni presentate nella causa C-309/99, Wouters, punto 164. 
223 Corte giust., sentenza 21 ottobre 1999, causa C-67/96, Albany, cit., punto 107. 
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senta, secondo la Corte, l'oggetto generale dell'indagine relativa all'applicazione 
della deroga; in tale ambito generale, lo stato economico dell'impresa a cui accen-
na la seconda proposizione, costituisce un elemento ulteriore (ma non esclusivo) 
dell'indagine richiesta dall'art. 86, par. 2 CE. 
Da quanto detto, emerge come anche in merito all'interpretazione del requi-
sito in parola, la Corte di giustizia abbia progressivamente ampliato l'ambito di 
applicazione dell'art. 86, par. 2 CE. 
Con riferimento alla sussistenza dell' «ostacolo» alla missione di SIEG, la 
Corte ha infatti abbandonato l'originaria linea restrittiva, fondata su un'indagine 
di contenuto esclusivamente economico dello stato dell'impresa. Per contro, 
l'oggetto dell'indagine è stato esteso al corretto adempimento delle specifiche 
funzioni di SIEG, le quali involgono gli interessi primari degli utilizzatori e, dun-
que, richiedono l'applicazione di parametri qualitativi, oltre che meramente eco-
nomici o finanziari. 
6. Il principio di proporzionalità. 
La nozione dell' «ostacolo» alla missione di SIEG, è logicamente connessa 
alla quinta condizione di applicabilità della deroga in commento. 
L'art. 86, par. 2 CE precisa, infatti, che le imprese incaricate della gestione 
di un servizio di interesse economico generale sono soggette alle norme del Trat-
tato, <<nei limiti in cui» l'applicazione di tali norme non osti ali' adempimento del-
la loro missione. Come stabilito dalla Corte ad esempio nel caso Corbeau, ai sensi 
della citata disposizione occorre quindi «esaminare in quale misura sia necessaria 
una restrizione della concorrenza [ ... ], per consentire al titolare del diritto esclusi-
vo di esercitare la sua funzione d'interesse generale»224. Una simile valutazione 
implica l'applicazione del principio di proporzionalità. 
Come noto, il principio di proporzionalità, presente anche negli ordinamenti 
degli Stati membri, è uno dei principi generali del diritto comunitario. In tale or-
dinamento, esso rileva qualora venga invocata una deroga al Trattato CE: affinché 
la deroga possa essere applicata, è infatti necessario stabilire, in primo luogo, che 
224 Corte giust., sentenza 19 maggio 1993, causa C-320/91, Corbeau, cit., spec. punto 16. 
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la misura nazionale, ad effetto anti-concorrenziale o restrittivo degli scambi, corri-
sponda ad un interesse ritenuto dall'ordinamento comunitario come meritevole di 
tutela; inoltre, per il principio di proporzionalità, i predetti effetti della misura, 
non devono andare al di là di quanto necessario per il raggiungimento del mede-
simo interesse225• 
Nel caso che qui ci occupa, l'interesse generale tutelato dalla deroga di cui 
all'art. 86, par. 2 CE è rappresentato, come detto, dall'assolvimento della missione 
di SIEG226 . 
L'applicazione del principio di proporzionalità si verifica in due distinte fasi, 
corrispondenti i) alla valutazione della necessità della misura e, quindi, ii} alla va-
lutazione della sua proporzionalità in senso stretto227. 
225 Il rapporto fra art. 86, par. 2 CE e le altre deroghe previste dal Trattato sarà esaminato 
infra, nel capitolo IV. Sul principio di proporzionalità in generale, si veda, ad esempio, N. 
EMILIOU, The principle of proportionality in European Law, London, 1996; G. DE BÙRCA, The 
principle ofproportionality and its application in Community law, in Yearbook of European Law, 
1993, p. 105 ss.; E. CANNIZZARO, Il principio di proporzionalità nell'ordinamento internazionale, 
MILANO, 2000; A. ARNULL, Generai principles of EEC Law and the Individuai, Leicester, 1990; 
U. BERNITZ, J. NERGELIUS, Generai principles of European Community Law, London, 2000; J. 
SCHWARZE, European administrative law, Sweet and Maxwell, 1992; M. HERDEGEN, The relation 
between the principles of proportionality and equality, in Comm. Market law rev., 1985, p. 683; E. 
ELLIS (ed.), The principle of proportionality in the laws of Europe, Oxford, 1999; T. TRIDIMAS, 
The generai principi es of EC law, Oxford, 1999; J.A. USHER, Generai principles of EC law, Lon-
don, 1998; D. MARTIN, «Discriminations», «entraves» et «raisons impérieuses» dans le Traité 
CE: trois concepts en quéte d'identité, in Cah. dr. europ., 1998, p. 261 ss. e p. 561 ss. 
226 Sul principio di proporzionalità con specifico riferimento all'art. 86, par. 2 CE, J.L. 
BUENDIA SIERRA, Exclusive rights and State monopolies under EC law, article 86 (former art. 90) 
of the EC Treaty, Oxford, 1999, p. 300 ss.; F. BLUM, A. LOGUE, State monopolies under EC law, 
London, 1998, p. 182 ss.; L.M. SORIANO, How proportionate should anti-competitive State inter-
vention be?, in Eur. Law rev., 2003, p. 121 ss.; G. CAPUTI, Servizi pubblici e monopoli nella giuri-
sprudenza comunitaria, Torino, 2002, p. 134 ss. Si rinvia al capitolo IV per il confronto fra l'art. 
86, par. 2 CE, e le altre deroghe, codificate dal Trattato o di creazione pretoria. Si anticipa che, se-
condo alcuni autori, la principale differenza fra tali deroghe sarebbe la seguente: l'art. 86, par. 2 
CE si fonderebbe su interessi di natura economica; le deroghe in materia di mercato interno si fon-
derebbero su interessi di natura non economica. Tale tesi è rigettata da BUENDIA SIERRA, il quale 
ritiene che la vera differenza fra le due categorie di deroghe non stia negli interessi tutelati (che 
sono ugualmente di natura non economica), bensì nelle modalità applicative del principio di pro-
porzionalità. Ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE, la Corte applicherebbe questo principio in termini 
maggiormente flessibili di quanto non faccia rispetto alle libertà di circolazione. In tal senso, J .L. 
BUENDIA SIERRA, op. cit., p. 302 ss. 
227 In particolare, BUENDIA SIERRA chiarisce come, in generale, il principio di proporzio-
nalità si componga di tre elementi: i) il nesso causale, secondo il quale la misura controversa deve 
contribuire in qualche modo al funzionamento del SIEG; ii) la proporzionalità in senso stretto, se-
condo la quale i benefici prodotti dalla misura controversa devono compensare gli effetti restrittivi 
degli scambi o della concorrenza; iii) il criterio di necessità, secondo il quale lobbiettivo persegui-
to dalla misura non potrebbe essere ottenuto attraverso misure alternative, che manifestino un mi-
nore impatto sul mercato comune. Secondo l'Autore, nell'applicare il principio di proporzionalità 
ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE, la giurisprudenza tenderebbe a confondere gli ultimi due elementi 
(e cioè la necessità e la proporzionalità). In tal senso, J.L. BUENDIA SIERRA, op. cit., p. 301. 
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i) Sotto il primo profilo, possono beneficiare della deroga le misure che ri-
sultino necessarie allo svolgimento del SIEG. 
Il principio di necessità è oggetto di due interpretazioni alternative, una re-
strittiva e l'altra maggiormente flessibile. 
Secondo l'interpretazione restrittiva, la nozione di necessità dovrebbe essere 
intesa come indispensabilità, ossia necessità assoluta. Seguendo tale linea inter-
pretativa, nel caso RTT c. GB-lnno, ad esempio, la Corte ha ritenuto che 
l'esclusione o la restrizione della concorrenza sul mercato degli apparecchi telefo-
nici, non può considerarsi giustificata ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE. La Corte ha 
infatti osservato che per garantire che i terminali siano conformi a taluni requisiti 
essenziali, fra i quali vi è in particolare la sicurezza degli utenti, è sufficiente che 
siano emanate le specifiche tecniche alle quali detti apparecchi devono rispondere, 
e che sia istituito un procedimento di omologazione onde verificare il rispetto dei 
predetti requisiti228• 
L'interpretazione restrittiva del principio di necessità è stata sin dall'origine 
avversata da una parte della dottrina, la quale dimostra di preferire 
un'interpretazione flessibile: secondo tale impostazione, sarebbe sufficiente accer-
tare che l'eliminazione della misura controversa renda notevolmente più difficile 
l'assolvimento del SIEG229. 
In più recenti pronunce, la Corte sembra essersi avvicinata a tale seconda li-
nea interpretativa, maggiormente flessibile. 
In particolare, nel caso Alme/o, la Corte ha indicato una serie abbastanza 
ampia di elementi, rilevanti al fine di accertare la necessità della misura contro-
versa, costituita da una clausola di approvvigionamento in favore di un'impresa 
distributrice di elettricità. Nella specie, tali elementi erano le condizioni economi-
che nelle quali si trovava l'impresa, i costi che essa doveva sopportare, e le nor-
mative, soprattutto ambientali, alle quali essa era soggetta. Ciò posto, nel caso 
Alme/o la Corte non ha tuttavia indicato il preciso rilievo dei citati elementi, in 
merito all'applicazione dell'art. 86, par. 2 CE. La Corte ha infatti lasciato al giu-
228 In tal senso, Corte giust., sentenza 13 dicembre 1991, causa 18/88, RTT c. GB-Inno, in 
Racc., p. I594 l, punto 22. 
229 In proposito, J.L. BUENDIA SIERRA, op. cit., p. 306. 
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dice a quo il compito di valutare se la clausola in parola fosse necessaria per con-
sentire all'impresa distributrice di svolgere il suo compito di interesse generale230• 
ii) Oltre alla necessità della misura, il principio di proporzionalità richiede 
di verificare, in secondo luogo, che la missione specifica dell'impresa non possa 
essere adempiuta con provvedimenti meno restrittivi della concorrenza o degli 
scambi ( c.d. proporzionalità in senso stretto )231 • 
Sotto questo profilo, tuttavia, la Corte ritiene che l'onere della prova non 
possa spingersi sino ad obbligare lo Stato membro o l'impresa che invochino l'art. 
86 par. 2 CE, a dimostrare in positivo che nessun altro provvedimento, oltre a 
quello controverso, garantirebbe lo svolgimento del SIEG alle stesse condizio-
·232 m . 
È stato affermato che il giudizio di proporzionalità ex art. 86, par. 2 CE è 
meno restrittivo del test di proporzionalità che si applica in materia di deroghe alle 
libertà di circolazione. Ciò dipenderebbe dalla particolare natura degli interessi tu-
telati dalla deroga in commento, relativi all'uso delle imprese incaricate di SIEG 
quali strumenti delle politiche economiche degli Stati membri233 • 
La generale propensione della Corte ad applicare il principio di proporziona-
lità in senso meno rigido in materia di SIEG, risulta accentuata in quei particolari 
settori di competenze, nei quali gli Stati membri conservano rilevanti poteri di-
screzionali. 
Infatti, come chiaramente spiegato dall'Avvocato generale J acobs nelle con-
clusioni presentate nel caso AOK Bundesverband, l'applicazione del principio di 
proporzionalità ai SIEG sembra variare, quanto alla sua intensità, a seconda della 
materia di volta in volta in rilievo. 
23° Corte giust., sentenza 27 aprile 1994, causa C-393/92, Alme/o, cit., punto 49. 
231 Corte giust., sentenza 23 maggio 2000, causa C-209/98, Sydhavnens Sten & Grus, cit., 
punto 80. Alcuni autori ritengono che, ai sensi del principio di proporzionalità in senso stretto, chi 
invoca la deroga sia sottoposto all'onere di individuare positivamente la soluzione «meno pregiu-
dizievole» nei confronti della concorrenza e degli scambi comunitari, tenuto conto degli obblighi e 
dei vincoli che gravano sull'impresa. In proposito, R. KOVAR, La Cour dejustice et !es entreprises 
chargées de la gestion d'un service d'intérét économique général. Un pas dans le bon sens vers 
une dérégulation réglée (2e partie), in Europe, 1994, p. 2. 
232 Corte giust., 23 ottobre 1997, causa C-157/94, Commissione c. Paesi Bassi, cit.; 23 ot-
tobre 1997, causa C-158/94, Commissione c. Italia, cit.; 23 ottobre 1997, causa C-159/94, Com-
missione c. Francia, cit. 
233 L.M. SORIANO, How proportionate should anti-competitive State intervention be?, op. 
cit. 
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In particolare, secondo l'Avvocato generale, nei settori nei quali gli Stati 
membri conservano poteri di carattere discrezionale - qual è, ad esempio, la mate-
ria previdenziale e sanitaria234 - , ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE dovrebbe essere 
accertato non già che la misura nazionale controversa sia proporzionata ma, 
all'inverso, che essa non sia <<manifestamente sproporzionata>?35• 
La propensione della Corte ad applicare il principio di proporzionalità in 
termini flessibili in materia di SIEG, è ben rappresentata dal già citato caso Al-
bany. 
lvi, la Corte ha vagliato un regime previdenziale nazionale, il quale attribui-
va ad un ente, incaricato in via esclusiva della gestione di un fondo di categoria, il 
potere di concedere esenzioni all'obbligo di iscriversi al fondo medesimo. Secon-
do l'impresa che contestava tale regime nel giudizio a quo, il cumulo della fun-
zione di gestione e di concessione delle esenzioni in capo al medesimo ente, oltre 
ad essere di per sé in contrasto con il diritto comunitario, avrebbe condotto ad un 
uso arbitrario del relativo potere decisionale. Da ciò sarebbe conseguito che 
l'obbligo di affiliazione non avrebbe potuto essere giustificato ai sensi dell'art. 86, 
par. 2 CE. 
La Corte ha invece ritenuto che la misura in questione fosse proporzionata al 
fine di consentire il buon funzionamento del sistema previdenziale in esame, ed ha 
al riguardo considerato i seguenti elementi. 
La Corte ha innanzitutto riconosciuto che lo Stato aveva fissato precisi crite-
ri per la concessione delle esenzioni dall'obbligo di affiliazione; inoltre, le deci-
sioni che il fondo avrebbero dovuto adottare presentavano una notevole comples-
sità, risultando assai difficile ogni valutazione in merito all'impatto delle esenzio-
ni sull'equilibrio finanziario del regime; in terzo luogo, ha accertato che il mecca-
nismo di controllo giurisdizionale predisposto dal legislatore nazionale, avrebbe 
precluso, ex post, ogni arbitrarietà nella condotta dell'ente gestore del fondo; infi-
234 Su questo argomento, si veda quanto detto supra, in tema di nozione di impresa e ser-
vizi sociali. 
235 In tal senso, conclusioni in causa C-264/01, AOK Bundesverband, cit., punto 95. Data-
le inversione, o ribaltamento, dell'oggetto della prova deriva una evidente agevolazione per gli 
Stati membri e, dunque, una estensione dell'ambito di applicabilità della deroga. 
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ne, la Corte ha riconosciuto che spetta in ogni caso agli Stati membri valutare le 
condizioni che assicurano il funzionamento dei loro sistemi previdenziali236. 
Si ritiene che il quarto ed ultimo elemento evidenziato dalla Corte nel caso 
Albany, costituisca, in relazione al principio di proporzionalità, il punto di mag-
gior interesse ai fini della presente trattazione. Esso rivela infatti come la flessibi-
lità del principio di proporzionalità si accentui all'aumentare dei poteri discrezio-
nali degli Stati membri. 
Per l'effetto, a conclusione della trattazione del requisito in commento, si ri-
tiene di poter rappresentare la relazione fra principio di proporzionalità e poteri 
discrezionali degli Stati membri, nei seguenti termini. 
In primo luogo, occorre ribadire che, in materia di SIEG, almeno a livello di 
affermazioni di principio gli Stati membri conservano in via principale il potere di 
qualificare determinate attività come SIEG237• Questa prima osservazione consen-
te di condividere la tesi secondo la quale il principio di proporzionalità viene ap-
plicato, in materia di SIEG, con minore rigidità di quella caratterizzante il settore 
del mercato intemo238 . 
Negli ambiti in cui gli Stati membri conservano (oltre al citato potere gene-
rale di definire i SIEG) anche poteri discrezionali in merito all'organizzazione de-
gli stessi servizi, la flessibilità nell'applicazione del principio di proporzionalità si 
manifesta al suo massimo grado. Ciò è dimostrato dal caso Albany, ove la Corte 
giunge ad affermare che spetta allo Stato membro stabilire la necessità della misu-
ra controversa, rispetto al complessivo funzionamento del sistema previdenziale 
vagliato239. 
Sviluppando il ragionamento della Corte in senso inverso, deve quindi con-
cludersi che, al ridursi dei poteri discrezionali degli Stati membri, le modalità di 
applicazione del principio di proporzionalità devono conseguentemente farsi più 
restrittive. Questa affermazione finale costituisce un'acquisizione di principio 
236 Corte giust., sentenza 21ottobre1999, causa C-67196,Albany, cit., punto 122. 
237 Su questo aspetto, si veda supra, con riferimento a quanto detto circa la definizione di 
SIEG. 
238 In proposito, L.M. SORIANO, How proportionate should anti-competitive State inter-
vention be?, op. cit. 
239 Occorre tuttavia tener presente che il caso Albany è sorto da un rinvio pregiudiziale: 
l'affermazione della Corte, pertanto, può in parte essere spiegata alla luce delle modalità di svol-
gimento del giudizio ex art. 234 CE. 
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molto rilevante ai fini della presente trattazione: nel prosieguo, essa, unitamente 
agli altri elementi raccolti, consentirà infatti di stabilire quale sia l'impatto che le 
misure comunitarie di armonizzazione240 manifestano, nei confronti della facoltà 
degli Stati membri di avvalersi della deroga di cui all'art. 86, par. 2 CE241 • 
7. Gli interessi della Comunità come limite all'applicazione dell'art. 86, § 2 
CE. 
Dopo aver stabilito che le imprese incaricate dei SIEG sono soggette alle 
norme del Trattato nei limiti in cui ciò non osti alla loro missione, l'art. 86, par. 2 
CE, si conclude con la seguente frase: «Lo sviluppo degli scambi comunitari non 
deve essere compromesso in misura contraria agli interessi della Comunità». 
Il significato e la portata di tale ultima proposizione risulta particolarmente 
controverso. In primo luogo, coloro che considerano quello in parola come un ul-
teriore requisito d'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE, non sono concordi 
nell'indicarne il contenuto e l'efficacia. In secondo luogo, parte della dottrina ne-
ga addirittura che quello in esame sia un'ulteriore condizione d'applicabilità della 
deroga. 
i) La dottrina che ritiene che gli interessi della Comunità rappresentino un 
ulteriore requisito di applicabilità della deroga, è divisa in due correnti. 
i.a) Secondo una prima corrente, gli interessi della Comunità menzionati 
dall'art. 86, par. 2 CE sarebbero rappresentati dagli obiettivi propri 
dell'ordinamento comunitario, indicati all'art. 2 CE. Tali obbiettivi possiedono ca-
rattere eminentemente politico e possono, per l'effetto, essere individuati e vagliati 
solo dalla Commissione. Da ciò conseguirebbe che l'art. 86, par. 2 CE è norma 
priva di efficacia diretta: la sua applicazione presupporrebbe infatti il necessario 
intervento della Commissione242 • 
240 Sul mercato comunitario dell'energia, infra, capitolo III. 
241 Sul rapporto tra le misure comunitarie di armonizzazione in materia di energia, ed il 
potere degli Stati membri di avvalersi della deroga di cui all'art. 86, par. 2 CE, si veda infra, capi-
tolo IV. 
242 G. RASQUIN, La nozione di interesse della Comunità, in AA.VV., Concorrenza tra set-
tore pubblico e privato nella CEE, Colloquio di Bruxelles della Ligue lnternational contre la Con-
currence déloyale, in Riv. dir. internaz., 1963, p. 190 ss.; J. DESOTO, La nozione di interesse della 
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i.b) Secondo un'ulteriore corrente, gli interessi della Comunità menzionati 
dall'art. 86, par. 2 CE, sarebbero riconducibili al buon funzionamento del mercato 
interno. Il giudizio relativo all'impatto della misura controversa sugli interessi 
della Comunità ai sensi della citata deroga, potrebbe dunque essere ricondotto alla 
consueta valutazione degli effetti delle misure nazionali restrittive degli scambi e 
della concorrenza. 
I criteri per tale valutazione sono ampiamente desumibili dalla giurispruden-
za comunitaria relativa alle norme del Trattato in materia di libera circolazione e 
concorrenza, le quali sono dotate di efficacia diretta. Da ciò conseguirebbe che lo 
stesso art. 86, par. 2 CE ha efficacia diretta: esso non sarebbe quindi oggetto di 
una competenza esclusiva della Commissione243 • 
L'intero dibattito qui in sintesi rappresentato circa il requisito in parola, 
sembra possedere - almeno allo stato attuale - un rilievo meramente teorico. 
Come confermato anche dall'Avvocato generale Léger nella causa Wouters, 
la Corte sino ad oggi non si è pronunciata sul contenuto e sulla portata dell'ultima 
frase dell'art. 86, par. 2 CE. 
Vero è che nelle più volte citate sentenze Commissione c. Paesi Bassi, 
Commissione c. Italia e Commissione c. Francia, la Corte ha precisato che spetta 
alla Commissione definire, sotto il controllo della Corte, l'interesse della Comuni-
tà alla luce del quale valutare lo sviluppo degli scambi244. Tale precisazione è stata 
tuttavia giudicata di limitato rilievo, posto che essa, espressa nell'ambito di pro-
cedimenti per infrazione, dovrebbe fondarsi sulle regole che disciplinano l'onere 
della prova in quel tipo di contenzioso. 
Nel persistente silenzio della Corte, taluni Avvocati generali hanno tuttavia 
preso posizione sulla questione245 • Costoro ritengono, in accordo con la seconda 
tesi dottrinale riportata sub i.b), che il pregiudizio allo sviluppo degli scambi intra-
Comunità, in ibidem, p. 173 ss.; R. V AN DER ELST, G. SALMON, La nozione di interesse della Co-
munità ai sensi dell'art. 90 del Trattato di Roma, in ibidem, p. 182 ss. 
243 In proposito, J.L. BUENDIA SIERRA, op. cit., p. 341 ss. 
244 Corte giust., sentenza 23 ottobre 1997, causa C-157/94, Commissione c. Paesi Bassi, 
cit., punto 69; sentenza 23 ottobre 1997, causa C-158/94, Commissione c. Italia, cit., punto 65; 
sentenza 23 ottobre 1997, causa C-159/94, Commissione c. Francia, cit., punto 113. 
245 Conclusioni dell'Avvocato generale Rozés nella causa 78/82, Commissione c. Italia; 
conclusioni dell'Avvocato generale Cosmas nelle già citate cause C-157/94, C-158/94, C-159/94, 
Commissione c. Paesi Bassi, Commissione c. Italia, e Commissione c. Francia.L'Avvocato gene-
rale Léger ritiene che tale valutazione sia effettivamente giustificata dalla formulazione dell'art. 
86, par. 2, CE. In tal senso, conclusioni presentate nella causa C-309/99, Wouters, punto 166. 
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comunitari, sia riconducibile al buon funzionamento del mercato interno. In parti-
colare, l'art. 86, par. 2 CE sotto tale profilo richiederebbe, contrariamente alla de-
finizione classica della nozione di misura di effetto equivalente ad una restrizione 
quantitativa, la prova che la misura controversa ha realmente pregiudicato gli 
scambi intra-comunitari in maniera sostanziale. 
ii) Accanto a quella sin qui riportata, esiste una seconda tesi dottrinale, la 
quale nega che quello in esame costituisca effettivamente un distinto requisito di 
applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE246• 
Tale tesi trova sostegno nel silenzio sino ad oggi mantenuto dalla Corte di 
giustizia in merito alla frase in commento. Questa, posta a conclusione dell'art. 
86, par. 2 CE, non aggiungerebbe pertanto ulteriori elementi di carattere precetti-
vo, ma si limiterebbe a confermare il risultato dell'applicazione della deroga, alla 
luce, in particolare, del già esaminato principio di proporzionalità. 
In realtà, il silenzio della Corte sul punto, potrebbe essere compatibile anche 
con un'ultima ipotesi interpretativa, che si condivide. Si può sostenere, infatti, che 
l'ultima frase della norma in esame contenga effettivamente un'ulteriore condi-
zione d'applicabilità della deroga. La prova circa la sua sussistenza sarebbe tutta-
via raggiunta qualora risulti soddisfatto il principio di proporzionalità: in altri ter-
mini, si dovrebbe ritenere che gli scambi comunitari non sono compromessi in 
misura contraria agli interesse della Comunità, qualora gli effetti anti-
concorrenziali o restrittivi degli scambi siano stati ritenuti necessari e proporzio-
nati al fine di garantire l'adempimento della missione di SIEG247. 
Affinché quello sin qui riportato non rimanga un semplice esercizio teorico, 
parzialmente avulso dal quesito di fondo al quale si intende rispondere con la pre-
sente trattazione, è necessario svolgere una considerazione conclusiva. 
Da quanto detto, è emerso come l'ultima frase dell'art. 86, par. 2 CE, rap-
presenti lo strumento attraverso il quale la Commissione avrebbe potuto condizio-
nare alla propria valutazione, di carattere politico, l'applicazione della deroga in 
commento, nei termini ammessi dalla tesi dottrinale sopra riferita sub i.a.). 
Salvo a ritenerlo meramente casuale, il silenzio della Corte in proposito po-
trebbe essere pertanto imputato alla precisa volontà di non sfruttare tale potenzia-
246 In proposito, J.L. BUENDIA SIERRA, op. cit., p. 341 ss. 
247 In tal senso, F. BLUM, A. LoGUE, op. cit., p. 35. 
82 
lità della norma. La posizione assunta in proposito dalla Corte avrebbe dunque e-
vitato che l'art. 86, par. 2 CE divenisse oggetto della competenza esclusiva della 
Commissione, ed avrebbe quindi garantito, secondo il principio di proporzionalità, 
l'equilibrio tra gli interessi comunitario e nazionali coinvolti nell'applicazione 
della deroga. È possibile immaginare, infatti, che qualora la Corte avesse ricono-
sciuto la competenza esclusiva della Commissione nella definizione degli interessi 
relativi al mercato interno, il giudizio fra i due opposti interessi si sarebbe sbilan-
ciato a scapito degli Stati membri. 
In definitiva, anche nell'interpretazione (o nella <<non interpretazione») del 
requisito in esame, la Corte ha dimostrato di prediligere la via che maggiormente 
consente di tutelare gli interessi degli Stati membri, entro i limiti stabiliti dal prin-
cipio di proporzionalità248 . 
8. Efficacia diretta dell'art. 86, § 2 CE ed onere della prova. 
Come noto, hanno efficacia diretta le norme comunitarie direttamente appli-
cabili (i regolamenti), ovvero le norme che, benché non direttamente applicabili, 
siano chiare, precise ed incondizionate. Sulla base di norme così qualificate, gli 
individui possono vantare posizioni soggettive tutelabili di fronte alle autorità na-
zionali, non solo giurisdizionali. Inoltre, in ipotesi di conflitto, le norme dotate di 
efficacia diretta prevalgono sulle norme nazionali per il primato del diritto comu-
nitario249. 
In passato si riteneva che le regole dettate dall'art. 86 non fossero dotate di 
efficacia diretta: l'articolo sembrava infatti presupporre valutazioni complesse, 
che avrebbero potuto essere svolte solo dalle istituzioni comunitarie. 
A prova di tale tesi, si osservava che il primo paragrafo dell'art. 86 avrebbe 
dovuto essere applicato in combinato disposto con altre norme del Trattato; il se-
248 Si confronti quanto detto in merito all'ultima frase dell'art. 86, par. 2 CE, e quanto si 
esporrà infra, in merito all'art. 86, par. 3 CE. In entrambi i casi, sembra di trovarsi di fronte a nor-
me le quali costituiscono strumenti potenziali, in grado di affermare il controllo della Commissio-
ne sui SIEG. Tali strumenti non sono tuttavia stati utilizzati a questo fine. Ciò a causa delle resi-
stenze degli Stati membri e della necessità di garantire un adeguato livello di democraticità 
dell'ordinamento comunitario, anche in merito alla gestione dei SIEG. Su questo aspetto, si veda 
in particolare infra, in questo stesso capitolo. 
249 In proposito, anche per ulteriori riferimenti bibliografici, S. AMADEO, Norme comuni-
tarie, posizioni soggettive e giudizi interni, Milano, 2002, in particolare p. 46 ss. 
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condo paragrafo avrebbe richiesto un giudizio di bilanciamento particolarmente 
complesso250; la presenza del terzo paragrafo, infine, avrebbe fatto ritenere co-
munque necessario un intervento applicativo della Commissione. 
Inizialmente, la Corte di giustizia sembrò avallare tale tesi. Nel caso Muller, 
essa riconobbe che l'art. 86, par. 2 CE non conteneva una norma incondizionata, 
posto che la sua applicazione implicava la valutazione delle esigenze inerenti sia 
all'adempimento dello specifico compito di SIEG affidato alle imprese, sia alla 
tutela dell'interesse della Comunità251 . 
Successivamente, la Corte ha tuttavia abbandonato tale posizione, tanto che, 
attualmente, la tesi secondo la quale l'art. 86, par. 2 CE è norma direttamente effi-
cace risulta prevalente252• 
Quanto all'art. 86, par. 1 CE la giurisprudenza comunitaria ha precisato che 
.esso acquista pieno significato normativo solo nel momento in cui viene esamina-
to in combinato disposto con le altre regole del Trattato. Da ciò consegue che la 
sua efficacia diretta dipende dall'efficacia diretta delle norme a cui, di volta in 
volta, è possibile collegarlo253 • 
L'art. 86, par. 2 CE farebbe parte di quel gruppo di disposizioni del Trattato 
la cui diretta efficacia è stata implicitamente affermata dalla Corte, laddove essa 
ha riconosciuto la facoltà del giudice interno di applicare la deroga, o la possibilità 
dei singoli di avvalersene per sottrarsi ad una normativa nazionale non confor-
250 In sede di trattazione del sesto requisiti d'applicabilità della deroga in commento, si è 
riportata la tesi secondo la quale gli interessi della Comunità menzionati nell'ultima frase dell'art. 
86, par. 2 CE sarebbero rappresentati dagli obbiettivi propri dell'ordinamento comunitario, indicati 
all'art. 2 CE. Tali obbiettivi presenterebbero carattere eminentemente politico e potrebbero, per 
l'effetto, essere individuati e vagliati solo dalla Commissione. Da ciò conseguirebbe che l'art. 86, 
par. 2 CE deve essere considerata norma priva di efficacia diretta: la sua applicazione presuppor-
rebbe infatti il necessario intervento della Commissione, mediante atti applicativi. Secondo altra 
teoria, che si ritiene preferibile, gli interessi menzionati nella norma sarebbero quelli riferibili al 
mercato interno. L'art. 86, par. 2 CE, quindi, richiederebbe di svolgere una valutazione analoga a 
quella propria delle regole di libera circolazione, dotate di efficacia diretta. Da ciò conseguirebbe 
che la sesta condizione di applicabilità dell'art. 86, § 2 CE, non può privare la norma di efficacia 
diretta: la valutazione relativa ali' esame degli interessi della Comunità deve quindi poter essere 
svolta dai giudici nazionali. In proposito, F. MUNARI, Imprese «pubbliche» e servizi di interesse 
generale, op. cit., p. 1259. Inoltre si veda supra, in questo stesso capitolo, quanto detto in merito 
alla sesta condizione di applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE. 
251 Corte giust., sentenza 14 luglio 1971, causa 10/71, Muller, in Racc., p. 723, punti 12 
ss. 
252 In tal senso, S. AMADEO, op. cit., p. 45. 
253 Corte giust., sentenza 10 dicembre 1992, causa C-179/90, Porto di Genova, in Racc., 
p. I-5889. 
84 
me254. A questa conclusione non osta la rilevata complessità delle valutazioni ri-
chieste dall'art. 86, par. 2 CE. Tale problema sembra infatti (almeno parzialmente) 
risolto, alla luce del vasto numero di pronunce attraverso le quali la Corte ha chia-
rito i requisiti d'applicabilità della disposizione255• 
I sostenitori della diretta efficacia della norma rilevano, infine, come la fun-
zione del terzo paragrafo dell'art. 86, sia quella di consentire alla Commissione di 
precisare l'esatta portata degli obblighi scaturenti dai parr. l e 2, indicando le spe-
cifiche misure necessarie per il loro adempimento256• 
Quanto alla destinarietà dell'art. 86, par. 2 CE, la dottrina ha preliminarmen-
te ammesso che la norma sembra essere diretta, prima facie, esclusivamente gli 
Stati membri. Ha tuttavia concluso che la disposizione è rivolta anche alle imprese 
pubbliche, alle imprese titolari di diritti speciali o esclusivi ed a quelle incaricate 
di un SIEG. Ciò viene desunto in via di principio dalla giurisprudenza comunita-
ria, secondo la quale le imprese la cui attività è strettamente collegata alle scelte di 
politica economica dei poteri pubblici sono, in linea di massima, direttamente de-
stinatarie del diritto comunitario, alla stessa stregua degli Stati membri257• 
Tale osservazione consente di concludere che l'art. 86 CE è una regola gene-
rale, invocabile da tutti coloro che possano dimostrare di avere un interesse diret-
254 Corte giust., sentenza 21 ottobre 1999, causa C-67/96, Albany, cit., punto 122; senten-
za 19 maggio 1993, causa C-320/91, Corbeau, cit., punto 20; sentenza 27 aprile 1994, causa C-
393/92, Alme/o, cit., punto 50; sentenza 11 aprile 1989, causa 66/86, Ahmed Saed, cit., punto 56; 
sentenza 18 giugno 1991, causa C-260/89, ERT, cit., punto 34. 
255 In tal senso, F. BLUM, A. LOGUE, op. cit., p. 38. 
256 Sulla portata dei poteri della Commissione ai sensi dell'art. 86, par. 3 CE, si veda in-
fra, al paragrafo che segue. È stato osservato che la tesi secondo la quale l'art. 86 ha efficacia di-
retta, è l'unica che paia conciliarsi con l'anomalia procedurale propria della norma in parola la 
quale, contrariamente alle clausole derogatorie relative alle altre regole del Trattato in materia di 
concorrenza, non prevede un obbligo preventivo di notifica alla Commissione. In tal senso, M. 
TODINO, L'Autorità e l'applicazione decentrata degli artt. 85 e 86 del TCE, in Temi e problemi 
Agcm, Roma, 1997, p. 30. Inoltre, l'efficacia diretta della norma si pone in accordo con il principio 
relativo ali' applicazione decentrata del diritto comunitario della concorrenza, con particolare rife-
rimento all'art. 81, par. 3 CE. Secondo Ross, non vi è dubbio che le Corti nazionali possano appli-
care l'art. 86, § 2 CE, prima frase. In tal senso, M. Ross, Artide 16 EC and services of generai 
interest: form derogation to obligation?, cit. Come detto al paragrafo che precede, la possibilità di 
applicare la seconda frase della norma non sarebbe stata ancora esplicitamente affermata dalla giu-
risprudenza. Autorevole dottrina -che, per quanto detto surpra, non si condivide - dubita pertanto 
che esista un potere in proposito da parte delle Corti nazionali. In tal senso, P. CRAIG, G. DE 
BURCA,EU law text, cases and materiali, 1998, p. 1075. 
257 Corte giust., 12 luglio 1992, causa C-188/89, Foster c. British Gas, in Racc., p. I-
13313. In proposito, si veda J.L. BUENDIA SIERRA, op. cit., p. 293 ss. 
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to, immediato ed attuale alla sua applicazione, siano essi gli Stati membri o im-
prese258. 
Come specificato dall'Avvocato generale Jacobs nel caso AOK Bundesver-
band, un'impresa incaricata di un SIEG è ammessa ad avvalersi della deroga, sal-
vo che possa invocare l'eccezione del «comportamento dello Stato»: in questo ca-
so, l'impresa potrà andar esente da responsabilità dimostrando di aver violato le 
norme del Trattato CE non autonomamente, bensì in adempimento della normati-
va nazionale controversa259. 
Qualora l'impresa invochi efficacemente l'eccezione del «comportamento 
dello Stato», la deroga di cui all'art. 86, par. 2 CE potrà nondimeno essere utiliz-
zata dallo Stato medesimo, qualora questo venga chiamato a giustificare la predet-
ta normativa in asserito contrasto con il diritto comunitario260. 
9. L'art. 86, § 3 CE: i limiti dei poteri della Commissione in materia di SIEG. 
Ai sensi dell'art. 86, par. 3 CE, «[l]a Commissione vigila sull'applicazione 
delle disposizioni del presente articolo rivolgendo, ove occorra, agli Stati membri, 
opportune direttive o decisioni».261 
Per effetto della disposizione riportata, che costituisce una specificazione 
dell'art. 211 CE, la Commissione risulta investita del potere di vigilare sulla con-
258 In tal senso, J.L. BUENDIA SIERRA, op. ult. cit. 
259 L'eccezione del comportamento dello Stato è anche nota come «dottrina Ladbroke», 
secondo la quale gli artt. 81 e 82 CE riguardano soltanto comportamenti anticoncorrenziali adottati 
dalle imprese di loro propria iniziativa. Invece, se un comportamento anticoncorrenziale viene im-
posto alle imprese da una normativa nazionale, o se quest'ultima crea un contesto giuridico che di 
per sé elimina ogni possibilità di comportamento concorrenziale da parte loro, gli artt. 81 e 82 non 
trovano applicazione. In tal senso, Corte giust., sentenza 11 novembre 1997, causa C-359 e 
379/95P, Ladbroke, in Racc., p. I-6265, punti 33 e 34; IO dicembre 1985, causa 240/82, Stichting 
SSI c. Commissione, in Racc., p. 383 l; Tribunale di primo grado, 21 novembre 2001, causa T-
139/98, Amministrazione autonoma dei monopoli di Stato, in Racc., p. II-3413. Occorre infine ri-
cordare che è configurabile la responsabilità concorrente di impresa ex artt. 81 o 82 CE, e Stato ex 
artt. 3, lett. g), 10, 8 l o 82 CE, qualora la misura statale non precluda del tutto all'impresa 
l'adozione di autonomi comportamenti anticoncorrenziali. In proposito, G. TESAURO, Diritto co-
munitario2, Padova, 2001, spec. pp. 629-630. 
260 In tal senso, conclusioni presentate dall'Avvocato generale Jacobs nelle cause riunite 
C-264/01, C-306/01, C-354/01 e C-355/01, AOK-Bundesverband, punto 106, n. 2. 
261 In generale, sull'art. 86, par. 3 CE, F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Les pouvoirs spéciaux 
conférés à la Commission en matière de concurrence par l 'article 90, §3 du Traité de Rome, in 
Rev. Marché comm. Un. europ., 1994, p. 601. In particolare, l'Autore distingue i poteri della 
Commissione in: i) un potere preventivo, attuato mediante direttive; ii) un potere repressivo, eser-
citato mediante decisioni. 
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dotta degli Stati membri262, verificando nella specie che essi rispettino gli obblighi 
loro derivanti dall'art. 86, parr. I e 2 CE. Tale potere di controllo - che si aggiunge 
alla procedura di infrazione ex art. 226 CE-, si manifesta nell'adozione di atti vin-
colanti263, appartenenti alle medesime specie di «direttiva» e «decisione» discipli-
nate dall'art. 249 CE264. 
La giurisprudenza comunitaria e la dottrina si sono soffermate in particolare 
sui limiti ed i contenuti del potere della Commissione in materia di adozione di 
simili atti. 
Le direttive adottate sulla base dell'art. 86, par. 3 CE, sono atti di portata ge-
nerale, attraverso i quali la Commissione precisa gli obblighi che discendono dal 
Trattato. La Corte ha in proposito ritenuto che «l'ampiezza di tale potere dipende 
dalla portata delle norme delle quali si tratta di assicurare l' osservanza»265. 
262 La Commissione ha fatto ampio uso della disposizione in esame e dei poteri in essa 
previsti, che sono stati utilizzati alla stessa stregua dei poteri esercitati dalla Commissione ex artt. 
81 ed 82. Si sottolinea che oggetto dell'art. 86, par. 3 CE non sono comportamenti distorsivi della 
concorrenza imputabili a imprese, bensì misure ad effetti anti-competitivi imputabili agli Stati 
membri. 
263 Dal carattere vincolante deriva che tali atti sono impugnabili nei termini generalmente 
fissati per il ricorso in annullamento, e contro la loro mancata osservanza è ammesso l'esperimento 
della procedura per infrazione. In proposito, Corte giust., sentenza 30 giugno 1988, causa 22/87, 
Commissione c. Grecia, in Racc., p. 3611, punti 9-12. Quanto all'adozione di simili atti, il singolo 
non sembra poter vantare un diritto a che la Commissione agisca. Sarebbero tuttavia ipotizzabili 
casi eccezionali in cui sarebbe ammissibile l'impugnazione del rifiuto della Commissione ad agire 
ex art. 86, par. 3 CE, a condizione che la richiesta di intervento riguardi l'emanazione di un atto 
non a portata generale. In proposito, Corte giust., sentenza 20 febbraio 1997, causa C-107/95 P, 
Bundesverbund des Bilanzbuchhalter, in Racc., p. I-94 7. 
264 Occorre precisare che quelli previsti dagli artt. 226 e 86, par. 3 CE, costituiscono stru-
menti sussidiari per la rimozione degli ostacoli alla liberalizzazione dei SIEG, derivanti dalle legi-
slazioni nazionali. È stato infatti chiarito come, nell'ordinamento comunitario, la rimozione dei 
predetti ostacoli si verifichi «fisiologicamente» quale conseguenza dell'effetto diretto delle norme 
del Trattato. Una simile «reazione fisiologica» può verificarsi, ovviamente, solo laddove la misura 
statale si ponga in contrasto con una norma dotata di efficacia diretta (quali sono generalmente le 
norme del Trattato in materia di libera circolazione e concorrenza). Perché ciò si realizzi, è in ogni 
caso necessario che, nell'ambito in questione, non siano intervenuti atti comunitari di armonizza-
zione. Qualora si versi nell'ipotesi descritta, e dunque ci si trovi in presenza di norme comunitarie 
direttamente efficaci, «l'eliminazione delle norme interne con esse contrastanti non richiede in li-
nea di principio alcun interventi legislativo della Comunità: tali norme dovrebbero infatti essere 
spontaneamente abrogate dal legislatore nazionale o comunque automaticamente disapplicate dalle 
autorità giurisdizionali o amministrative nazionali». In proposito, si è tuttavia notato come l'effetto 
diretto delle norme del Trattato CE abbia in realtà avuto scarso impatto sulle condotte degli Stati 
membri: ciò ha reso necessario per la Commissione ricorrere all'art. 86, par. 3 CE, norma che si è 
pertanto rivelata cruciale nei processi comunitari di liberalizzazione dei SIEG. In tal senso, L.G. 
RADICATI DI BROZOW. Il diritto comunitario delle telecomunicazioni, cit., pp. 29-32. 
265 Corte giust., sentenza 19 marzo I 991, causa C-202/88, Francia c. Commissione, in 
Racc., p. 1-1223, punto 21. 
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Per contro, le decisioni di cui alla citata norma, sono adottate in considera-
zione di una determinata situazione in uno o più Stati membri, la quale viene valu-
tata alla luce del diritto comunitario. Mediante decisioni, la Commissione ha il po-
tere di accertare che un determinato provvedimento statale è incompatibile con le 
norme del Trattato, e di indicare i provvedimenti che lo Stato destinatario deve 
adottare per conformarsi agli obblighi derivanti dal diritto comunitario266• 
Negli anni ottanta, la Commissione ha proceduto alla liberalizzazione del 
mercato delle telecomunicazioni267, mediante direttive basate sull'art. 86, par. 3 
CE. Tale azione è stata fortemente osteggiata dagli Stati membri, ed è stata resa 
oggetto di due ricorsi per annullamento, decisi con le sentenze c.d. Terminali268 e 
S . -269 ervzzz . 
La prima pronuncia è stata emessa in esito all'impugnazione della c.d. Diret-
tiva Terminali270, adottata dalla Commissione sulla base dell'art. 86, par. 3 CE. 
Tale Direttiva, tra l'altro, all'art. 2 stabiliva che le regole comunitarie di concor-
renza ostavano al conferimento di diritti speciali ed esclusivi in materia di appa-
recchi terminali di telecomunicazione, ed obbligava gli Stati membri ad eliminare 
tali misure271 • 
La Francia, Paese ricorrente, sostenne che la Commissione avesse esorbitato 
dal proprio potere di mera vigilanza, adottando erroneamente una direttiva ex art. 
86, par. 3 CE, anziché far luogo ad una procedura di infrazione ai sensi dell'art. 
226 CE. 
266 Corte giust., sentenza 12 febbraio 1992, causa C-48/90 e C-66/90, Paesi Bassi c. 
Commissione, in Racc., p. I-565, punti 27 e 28; sentenza 29 marzo 2001, causa C-163/99, Porto-
gallo c. Commissione, in Racc., p. I-2613, punti 27 e 28. Quale esempio di decisioni adottate ai 
sensi dell'art. 86, par. 3 CE, possono essere citate: decisione 85/276 del 24 aprile 1985, relativa 
all'assicurazione in Grecia dei beni pubblici e dei crediti concessi dalle banche pubbliche greche 
(in GUCE L 152, del 11 giugno 1985, p. 25); decisione 971744 del 21 ottobre 1997, relativa alle 
disposizioni in materia di lavoro nella legislazione portuale italiana (in GUCE L 310, del 5 no-
vembre 1997, p. 17); decisione 99/199, del 10 febbraio 1999, relativa ad un procedimento riguar-
dante gli aeroporti portoghesi (in GUCE L 69, del 16 marzo 1999, p. 31). 
267 Direttiva 16 maggio 1988, n. 88/301 Concorrenza sui mercati dei terminali di teleco-
municazioni (direttiva "terminali"); direttiva 28 giugno 1990, n. 90/388, Concorrenza sui mercati 
dei servizi di telecomunicazioni (direttiva "servizi"). 
268 Corte giust., 19 marzo 1991, causa C-202/88, Francia c. Commissione, in Racc., p. I-
1223. 
269 Corte giust., 17 novembre 1992, cause riunite 271, 281 e 289/90, Spagna c. Commis-
sione, in Racc., p. I-5859. 
270 Direttiva della Commissione 88/301, del 16 maggio 1988, in GUCE L 131 p. 73. 
271 Sul caso Terminali, per quanto riguarda la trattazione del profilo della legittimità dei 
diritti speciali ed esclusivi, si veda supra, al capitolo I. 
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Nelle conclusioni presentate in quel procedimento, l'Avvocato generale Te-
sauro precisò che la procedura da attivare in caso di comportamento degli Stati 
contrario alle norme del Trattato CE, era quella prevista dall'art. 226 CE. D'altro 
canto, qualora avesse inteso riformare un settore economico, il legislatore comuni-
tario avrebbe dovuto ricorrere all'art. 94 CE. In tale contesto generale, la funzione 
dell'art. 86, par. 3 CE, sarebbe stata invece quella di precisare norme già esistenti. 
Su tali basi, la Direttiva Terminali avrebbe dovuto quindi essere annullata posto 
che essa, benché fondata sull'ultimo paragrafo dell'art. 86 CE, andava in realtà a 
contestare l'inadempimento dello Stato, introducendo ex novo l'obbligo di elimi-
nare le misure ritenute illegittime. 
La Corte di giustizia, pur annullando la Direttiva nella parte in cui essa non 
definiva in modo chiaro il concetto di diritti speciali (art. 1) e nella parte riguar-
dante la risoluzione dei contratti di lunga durata, stipulati dai monopolisti delle te-
lecomunicazioni con i loro utenti (art. 7), ha avallato l'operato della Commissio-
ne: ha ritenuto infatti che, tramite la Direttiva, quella istituzione avesse meramente 
precisato gli obblighi che discendono dall'art. 86 in combinato disposto con gli 
altri articoli del Trattato. Tale posizione è stata sostanzialmente confermata nella 
sentenza Servizi. 
Con il beneplacito così espresso dalla Corte, l'art. 86, par. 3 CE sembrava 
quindi destinato a diventare la norma chiave nei processi di liberalizzazione pro-
mossi dalla Commissione. In realtà, ciò non si è verificato, posto che l'intervento 
della Corte non ha affatto concluso l'acceso dibattito riguardante, in particolare, i 
rapporti tra l'art. 86, par. 3 CE e l'art. 226 CE. 
Nell'ambito di tale dibattito, da un lato, i fautori dell'adozione di direttive ex 
art. 86, par. 3 CE notano come, al fine di accelerare i processi di liberalizzazione, 
il ncorso a questa disposizione presenti numerosi vantaggi rispetto 
ali' esperimento della procedura di infrazione ex art. 226 CE o ali' emanazione di 
specifiche decisioni. 
Si osserva, innanzitutto, che la direttiva non è indirizzata a singoli Stati 
membri specificamente individuati, ma consente di definire un quadro normativo 
uniforme, (tendenzialmente) privo di quelle lacune che potrebbero sorgere dalla 
semplice dichiarazione di non conformità della condotta dello Stato con il Tratta-
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to. La direttiva, inoltre, non si fonda su una constatazione esplicita di infrazione, e 
consente di evitare procedimenti contenziosi lunghi e dagli esiti incerti: essa, in-
fatti, non prende in esame un comportamento specifico dello Stato, ma si limita ad 
indicare le misure che gli Stati devono adottare per conformarsi al Trattato CE. 
Mediante le direttive, infine, si evita di addossare ai giudici, comunitari e naziona-
li, lo svolgimento di valutazioni economiche la cui complessità può essere ade-
guatamente considerata solo a livello politico, implicando vere e proprie scelte di 
merito272. 
D'altro canto, coloro che invece criticano l'utilizzo dell'art. 86, par. 3 CE, 
ritengono che tale norma si presti ad essere utilizzata come una «scorciatoia», va-
nificando le garanzie procedurali previste dall'art. 226 CE273. 
Costoro, in particolare, asseriscono che, oltre che al fine legittimo di specifi-
care obblighi preesistenti, la Commissione utilizzi l'art. 86, par. 3 CE al fine di e-
sercitare veri e propri poteri normativi, di contenuto anche fortemente innovativo 
rispetto al vigente stato del diritto comunitario. Pertanto, oltre ad una legittima 
funzione di vigilanza274 e mera chiarificazione del Trattato275, la Commissione si 
sarebbe arrogata il potere di formulare ex novo obblighi a carico degli Stati mem-
bri276 _ 
Un simile uso dell'art. 86, par. 3 CE deve essere evitato. Esso, infatti, vani-
ficherebbe evidentemente l'equilibrio istituzionale ed il (limitato) grado di demo-
craticità dell'ordinamento comunitario. Inoltre, determinerebbe in capo alla 
Commissione la commistione di più interessi confliggenti, posto che la medesima 
272 In tal senso, L.G. RADICATI DI BROZOLO, Telecomunicazioni e televisione, in A. TIZ-
ZANO (a cura di), Il diritto privato dell'Unione europea, 2000, p. 485 ss., in particolare p. 507. 
273 La procedura di cui all'art. 226 CE rispetta il principio del contraddittorio, presuppo-
nendo la completa contestazione degli addebiti mossi allo Stato, il quale è quindi ammesso a svol-
gere le proprie difese di fronte alla Corte di giustizia, organo terzo. Il sistema di garanzia impernia-
to sull'art. 226 CE è inoltre completato dalla tassativita delle ipotesi di deroga alla predetta proce-
dura (indicate dal Trattato negli artt. 88, par. 2, 95 e 298 CE). Dalla ritenuta tassatività delle ipotesi 
di deroga ali' art. 226 CE, deriverebbe l'inammissibilità della prassi seguita dalla giurisprudenza 
comunitaria, la quale applica all'art. 86, par. 3 CE le procedure relative all'art. 88 CE. In proposi-
to, G. TESAURO, Diritto comunitario2, Padova, 2001, p. 642-647. 
274 Corte giust., 6 luglio 1982, causa 188-190/80, Francia, Italia, Regno Unito c. Com-
missione, in Racc., p. 2545. 
275 Corte giust., 19 marzo 1991, causa C-202/89, Francia c. Commissione {Terminali di 
telecomunicazione}, in Racc., p. I-1233. 
276 Corte giust., 27 ottobre 1993, causa C- 46 e C-93/91, Lagauche, in Racc., p. 1-5267. 
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istituzione verrebbe ad operare, allo stesso tempo, come «legislatore, amministra-
tore e giudice»277. 
I termini del dibattito, tutt'altro che esaurito, spiegano perché la Commis-
sione sembri aver finalmente desistito da un pressante uso dell'art. 86, par. 3 CE 
nei programmi di liberalizzazione comunitari. Essa si è invece risolta a ricercare la 
collaborazione del Consiglio e del Parlamento Europeo, adottando con tali istitu-
zioni misure di armonizzazione basate sull'art. 95 CE, secondo la procedura di 
codecisione278 . 
La ricerca di un maggior coinvolgimento degli Stati e dei popoli europei, per 
il tramite del Consiglio e del Parlamento europeo, costituisce evidentemente una 
reazione alle resistenze, manifestate dai Paesi membri nei confronti dell'azione 
intrapresa in passato ai sensi dell'art. 86, par. 3 CE. 
Di tale nuova linea, maggiormente attenta all'equilibrio istituzionale ed alla 
democraticità dei processi decisionali, sono il frutto, in particolare, le direttive di 
liberalizzazione del mercato dell'energia elettrica e del gas naturale. Esse infatti, 
come si vedrà, sono state per l'appunto adottate ai sensi dell'art. 95 CE, inaugu-
rando una sorta di <<nuovo corso» nell'azione della Commissione in materia di 
SIEG219. 
10. L'interazione fra l'art. 86, § 2 CE e le altre disposizioni del Trattato CE. 
Al fine di completare il quadro relativo all'art. 86, par. 2 CE, è necessario 
ora considerare le più significative applicazioni della deroga, compiute dalla Corte 
277 Questo aspetto, relativo ai poteri della Commissione in materia di SIEG, fa ritenere 
necessaria una modifica della norma in esame, la quale, attraverso un più equilibrato rapporto fra 
le istituzioni, attribuisca maggiore democraticità al sistema comunitario complessivamente consi-
derato. In proposito, F. MUNARI, Imprese «pubbliche» e servizi di interesse generale, cit., spec. p. 
1265. 
278 Nella sentenza Terminali, la Corte ha inoltre specificato il rispettivo ambito di applica-
zione degli artt. 86, par. 3 e 95 CE: la seconda norma attribuisce al Consiglio poteri di carattere 
generale in merito al ravvicinamento delle legislazioni nazionali in materia di mercato interno e 
concorrenza. Per contro, ai sensi dell'art. 86, par. 3 CE possono essere adottate solo direttive e de-
cisioni specificamente rivolte al controllo delle misure statali rilevanti ai sensi dell'art. 86, parr. 1 e 
2. In proposito, Corte giust., 19 marzo 1991, causa C-202/88, Francia c. Commissione, cit. 
279 In proposito si veda infra, cap. III. Nel quadro così descritto, l'art. 86, par. 3 CE viene 
quindi a rivestire un ruolo residuale in seno alla disciplina comunitaria dei SIEG, e manifesta nei 
confronti della sovranità degli Stati membri una capacità erosiva meramente potenziale o, almeno 
allo stato, latente. In proposito, F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Les pouvoirs spéciaux conférés à la 
Commissione en matière de concurrence par /'article 90, §3 du Traité de Rame, cit., spec. p. 610. 
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di giustizia in tre rilevanti ambiti del diritto comunitario: essi sono i settori degli 
aiuti di Stato (artt. 87 ed 88), del mercato interno (artt. 28 ss.) e della concorrenza 
(artt. 81, 82 ed art. 86, par. I CE)280• 
10.1. Art. 87 CE ed art. 86, §2 CE: aiuti di Stato e finanziamento. 
Come noto, affinché una misura statale possa essere qualificata come aiuto 
di Stato ai sensi dell'art. 87 CE, è necessario, fra gli altri requisiti, che essa attri-
buisca un «vantaggio economico» ad un'impresa281 • 
L'accertamento di tale requisito risulta particolarmente difficile in relazio-
ne a quelle fattispecie complesse, nelle quali lo Stato attribuisce all'impresa un 
beneficio a fronte del quale la medesima impresa sostiene dei costi. 
In generale, si ritiene che simili fattispecie debbano essere esaminate nel 
loro significato complessivo, come un'unica operazione ai fini della determina-
zione del vantaggio economico. Qualora, ad esempio, lo Stato acquisti prodotti o 
servizi da un'impresa, vi è aiuto solo se, e nella misura in cui, il prezzo pagato sia 
superiore a quello di mercato282; in altra ipotesi, quando lo Stato presti denaro ad 
un'impresa, vi è aiuto solo se, e nella misura in cui, esso non chieda un corrispet-
tivo equivalente a quello normalmente richiesto dagli operatori privati283 • 
Secondo tale generale orientamento, la nozione di aiuto ricorre qualora 
venga accertato che la misura pubblica attribuisce all'impresa un <<Vantaggio rea-
le» o «netto», in quanto calcolato detraendo i costi che l'impresa sostiene in a-
dempimento degli obblighi che sono controprestazione del beneficio. 
280 Data l'evidente vastità degli ambiti menzionati, come già in precedenza avvertito, si 
deve precisare che tali argomenti verranno affrontati al fine esclusivo di porre in luce alcuni speci-
fici aspetti, che risultano inerenti all'oggetto della presente trattazione ed utili al suo ulteriore svi-
luppo. 
281 Si ricorda che, ai sensi dell'art. 87 CE, una misura, per essere qualificata come aiuto di 
Stato, deve possedere alcuni requisiti essenziali: [1] deve essere una misura imputabile ad una 
pubblica autorità e prevedere l'impiego di risorse statali; [2] deve attribuire alle imprese beneficia-
rie un vantaggio economico; (3] deve essere selettiva; [4] deve recare un pregiudizio alla concor-
renza ed al commercio tra Stati membri. 
282 Conclusioni dell' Avv. gen. Jacobs, nella causa C-126/01, GEMO, punto 122; Corte 
Giust., sentenza 5 ottobre 1999, causa C-251/97, Francia c. Commissione, in Racc., p. I-6639, e 
conclusioni presentate nella stessa causa dall'Avvocato generale Fennelly, punto 19. 
283 Corte Giust., sentenza 14 febbraio 1990, Francia c. Commissione (Boussac), in Racc., 
p. I-307, punti 39-41. 
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In passato, sono state espresse posizioni discordanti, in dottrina ed in giuri-
sprudenza, circa la funzione dell'art. 86, par. 2 CE e l'applicabilità della «teoria 
del vantaggio netto» al fine di qualificare come aiuto di Stato le misure di finan-
ziamento dei SIEG284• 
Secondo una prima impostazione, non costituisce aiuto di Stato il finan-
ziamento erogato alle imprese a titolo di contropartita dei costi aggiuntivi, dalle 
stesse sostenuti per l'assolvimento degli obblighi di servizio pubblico imposti dal-
la normativa nazionale. Invece, il finanziamento costituisce aiuto solo se, e nella 
misura in cui, il suo importo superi il valore degli impegni assunti dal beneficia-
rio, in adempimento del SIEG285 . 
Secondo un'altra impostazione, la nozione di aiuto contenuta nel Trattato 
CE286, è una nozione «lorda», ovvero è una nozione fondata sul «vantaggio appa-
rente» conseguito dalle imprese. Da tale premessa, conseguirebbe che i vantaggi, 
conferiti dalle autorità pubbliche, e la contropartita, posta a carico del beneficia-
rio, vanno considerati separatamente ed a fini diversi: il vantaggio rileverebbe ai 
fini della qualificazione della misura come aiuto, mentre l'esistenza di una con-
tropartita dovrebbe essere presa in considerazione per valutare la compatibilità 
dell'aiuto con il mercato comune. Il finanziamento del servizio pubblico dovreb-
be, pertanto, essere qualificato di per sé come aiuto di Stato, soggetto all'obbligo 
di notifica ai sensi dell'art. 88, par. 3 CE. Solo in una seconda fase dell'indagine, 
potrebbe essere dichiarato compatibile con il mercato comune, ai sensi dell'art. 
86, par. 2, CE, qualora risultasse proporzionato (secondo il principio della contro-
partita) ai costi inerenti allo svolgimento del servizio pubblico287 • 
284 In proposito, anche per ulteriori riferimenti bibliografici, G. BAGIONI, S. GOBBATO, 
L'oggetto della notifica: la nozione di aiuto di Stato tra obiettività e discrezionalità, in L. DANIE-
LE, S. AMADEO, C. SCHEPISI (a cura di), Aiuti Statali alle imprese e competenze regionali, Milano, 
2003, p. 3 ss., spec. p. 10 ss. 
285 Tale impostazione viene indicata nella cosiddetta concezione <<netta» dell'aiuto, o teo-
ria del vantaggio «reale», affermata, ad esempio, in Corte Giust., sentenza 22 novembre 2001, 
Ferring, in Racc, p. 1-9067, punti 27-29; sentenza 7 febbraio 1985, causa C-240/83, ADBHU, in 
Racc., p. 531, punto 18; sentenza 8 novembre 2001, causa C-143/99, Adria-Wien Pipeline, in 
Racc., p. 1-8365. In proposito, P. NICOLAIDES, Distortive Effects of Compensatory Aid Measures: 
A Note on the Economics of the F erring Judgment, in Eur. comp. law rev., 2002, p. 3 I 3 ss. 
286 I sostenitori di tale tesi citano, ad esempio, l'art. 87 parr. 2 e 3, e l'art. 73 CE. 
287 Tale impostazione viene indicata nella cosiddetta concezione <<aiuto di Stato». In tal 
senso, conclusioni rese dall' A vv. gen. Léger, nella causa Altmark, cit., punti 31 ss. Secondo una 
terza impostazione, intermedia, detta «qui pro quo», nella valutazione del finanziamento dei servi-
zi pubblici dovrebbero esser mantenute distinte due situazioni. Nel caso in cui sia ravvisabile un 
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Tale impostazione, detta, per l'appunto, del finanziamento come «aiuto di 
Stato», è accolta nella Comunicazione sui servizi di interesse generale del 2000288 • 
Infatti, richiamato l'orientamento giurisprudenziale secondo il quale il finanzia-
mento dei servizi pubblici è aiuto di Stato ai sensi dell'art. 87, par. 1, CE289, la 
Commissione ha ivi stabilito che, anche se non beneficia di una delle deroghe 
previste dall'art. 73 o dall'art. 87 CE, l'aiuto in questione può comunque essere 
considerato compatibile con il Trattato ai sensi dell'art. 86, par. 2, CE290• 
Nel caso Altmark291 la Corte di giustizia è intervenuta sulla questione, as-
sumendo una posizione antitetica a quella espressa dalla Commissione nella citata 
Comunicazione. Secondo la Corte, non costituisce aiuto di Stato il finanziamento 
che rappresenti la contropartita delle prestazioni, effettuate dalle imprese benefi-
ciarie in adempimento degli obblighi di servizio pubblico. In tale ipotesi, infatti, le 
imprese non traggono in realtà alcun vantaggio finanziario, e il suddetto interven-
to non ha quindi l'effetto di collocarle in una posizione più favorevole rispetto alle 
imprese concorrenti. 
La Corte ha quindi chiarito che, affinché l'erogazione statale configuri una 
compensazione degli obblighi di servizio pubblico, devono ricorrere taluni pre-
supposti. 
In primo luogo, l'impresa beneficiaria deve essere effettivamente incarica-
ta dell'adempimento di obblighi di servizio pubblico, e detti obblighi devono esse-
re definiti in modo chiaro. 
nesso diretto e palese tra il finanziamento statale e gli obblighi di servizio pubblico chiaramente 
definiti, i fondi erogati dallo Stato non costituirebbero aiuto di Stato, bensì la contropartita dei pre-
detti obblighi di servizio pubblico assunti dall'impresa. Qualora, invece, non esista un tale nesso, 
chiaro e diretto, tra il finanziamento statale e gli obblighi di servizio pubblico, i fondi erogati costi-
tuirebbero aiuto e sarebbero quindi soggetti all'obbligo procedurale di cui all'art. 88, par. 3 TCE. 
In tal senso punti 117-129 delle conclusioni dell' Avv. gen. Jacobs nella causa C-126/01, GEMO. 
In senso analogo, conclusioni dell' Avv. gen. Stix-Hackl presentate il 7 novembre 2002 nelle cause 
riunite da C-34/01 a C-38/01, Enirisorse S.p.A. c. Ministero delle Finanze. In generale, sulle varie 
teorie elaborate per qualificare il finanziamento dei servizi pubblici, D. TRIANTAFYLLOU, 
L 'encadrement communautaire dufinancement du service public, in Rev. trim. droit europ., 1999, 
p. 21 ss., in particolare pagg. 29-33. 
288 In GUCE, n. C 17 del 19 gennaio 2001, p.4, in particolare punto 26. 
289 Tribunale di primo grado, sentenza 27 febbraio 1997, causa T-106/95, FFSA, Racc., p. 
11-229; sentenza 10 maggio 2000, causa T-46/97, SIC, Racc., p. 11-2125; Corte Giust., ordinanza 
25 marzo 1998, causa C-174/97, FFSA c. Commissione, in Racc., p. I-1303. 
290 Come si legge al punto 26 della citata Comunicazione, la compatibilità ai sensi 
dell'art. 86 par.2 CE può essere dichiarata quando sono soddisfatte tutte le condizioni previste dal-
la Comunicazione e, soprattutto, la retribuzione non supera i costi netti supplementari derivanti dal 
compito assegnato all'impresa interessata. 
291 Corte giust., sentenza 24 luglio 2003, causa C-280/00, Altmark, in Racc., p. I-7747. 
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In secondo luogo, i parametri sulla base dei quali viene calcolata la com-
pensazione devono essere previamente definiti in modo obiettivo e trasparente, al 
fine di evitare che essa comporti un vantaggio economico atto a favorire l'impresa 
beneficiaria rispetto a imprese concorrenti. 
In terzo luogo, la compensazione non può eccedere quanto necessario per 
coprire interamente o in parte i costi originati dall'adempimento degli obblighi di 
servizio pubblico, tenendo conto dei relativi introiti e di un margine di utile ragio-
nevole per il suddetto adempimento292• 
In quarto ed ultimo luogo, la Corte ha considerato quelle fattispecie in cui 
l'affidamento dell'incarico di SIEG, non viene effettuato nell'ambito di una pro-
cedura ad evidenza pubblica293 • In assenza di una simile procedura, il livello della 
compensazione viene individuato considerando i costi che un'impresa media, ge-
stita in modo efficiente e adeguatamente dotata di mezzi, avrebbe dovuto soppor-
tare per adempiere agli obblighi di servizio pubblico. Nel calcolo dell'entità della 
compensazione, si deve in particolare tener conto dei relativi introiti e di un mar-
gine di utile ragionevole per l'adempimento di detti obblighi294• 
Con la sentenza Altmark, pertanto, la Corte utilizza il sopraccitato «princi-
pio della contropartita» nella definizione della sussistenza del <<Vantaggio econo-
mICO». 
Nella valutazione del rapporto di compensazione tra finanziamenti e costi 
di SIEG, inoltre, la Corte applica specifici parametri economici. Qualora tali pa-
rametri non vengano soddisfatti, la misura dovrà essere qualificata come aiuto, 
soggiacendo all'obbligo di notifica e stand stili ai sensi dell'art. 88 CE. Essa potrà 
nondimeno essere erogata, qualora la Commissione ritenga sussistenti i presuppo-
sti per la concessione della deroga di cui all'art. 86, par. 2 CE295. 
292 Secondo la Corte, la sussistenza di tale presupposto è indispensabile al fine di garantire 
che all'impresa beneficiaria non venga concesso alcun vantaggio che falsi o minacci di falsare la 
concorrenza, rafforzandone la posizione concorrenziale sul mercato. In tal senso, sentenza ult. cit. 
293 La selezione dell'impresa affidataria del SIEG mediante procedure pubbliche di appal-
to o concessione, consente -di norma- di individuare il candidato in grado di fornire tali servizi al 
costo minore per la collettività. 
294 In tal senso, sentenza 24 luglio 2003, causa C-280/00, Altmark, cit., punti 87-93. 
295 Sull'efficacia dell'art. 86, par. 2 CE rispetto all'art. 87 CE, la dottrina prospetta tesi ul-
teriori rispetto a quella qui sostenuta. Secondo una prima tesi, l'art. 86, par. 2 CE determinerebbe 
la disapplicazione dell'art. 87 CE: in tal caso la misura non costituirebbe aiuto e non dovrebbe es-
sere notificata. Secondo una seconda tesi (che si condivide), l'art. 86, par. 2 costituisce una ecce-
zione all'art. 87 CE: la misura è quindi soggetta all'obbligo di notifica e di stand stili. Si può tutta-
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Alla luce di tali considerazioni, si è ritenuto che quanto espresso dalla Cor-
te nel caso Altmark vada accolto favorevolmente. Innanzitutto, la Corte introduce 
- finalmente - criteri economici ed obiettivi nella valutazione del <<Vantaggio eco-
nom1co». 
Si è sul punto precisato che l'accoglimento della teoria della «controparti-
ta» non sminuisce, ma anzi conferma rimportanza dell'art. 86, par. 2 CE nella va-
lutazione del rapporto di compensazione: la complessità dei parametri economici 
dettati dalla Corte al fine di escludere l'applicazione dell'art. 87 CE, rende di fatto 
assai difficoltoso il loro completo rispetto296• Risulta quindi assai probabile che il 
finanziamento del SIEG venga qualificato come «aiuto», con conseguente neces-
sità di procedere alla valutazione dell'ammissibilità della misura anche ai sensi 
della citata deroga297• 
10.2. Segue. La compensazione del costo netto del servizio universale. 
Quanto espresso al punto che precede dimostra che, al fine di applicare l'art. 
87 CE ai finanziamenti dei SIEG, è indispensabile conoscere l'entità dei costi che 
l'impresa sostiene nell'adempimento degli obblighi di servizio pubblico. 
via prospettare anche una terza tesi: pur costituendo l'art. 86, par 2 una semplice eccezione all'art. 
87, esso potrebbe derogare direttamente, qualora ne ricorrano le condizioni, all'art. 88, par. 3 che 
fissa lobbligo di sospensione delle misure compensative. «In questo caso permarrebbe lobbligo 
degli Stati membri di sottoporre le misure all'approvazione della Commissione, ma ciò non pre-
cluderebbe loro, nei casi di urgenza, la possibilità di procedere immediatamente, a proprio rischio, 
all'attuazione della misura nelle more dell'approvazione». In tal senso, A. FRATINI, F. FILPO, I 
nuovi sviluppi giurisprudenziali sul concetto di aiuto di Stato: dalla formula Altmark al paradosso 
del monopolista-concorrente di Chronopost, in Contratto e impresa/Europa, 2003, p. 1183 ss., 
spec. p. 1191. 
296 Per un esempio di applicazione dei criteri elaborati nel caso Altmark, si veda Corte 
giust., sentenza 27 novembre 2003, cause riunite da C-34/01 a C-38/01, Enirisorse SpA e Ministe-
ro delle Finanze, in Racc., p. I-4243. Ivi la Corte ha ritenuto che la misura mediante la quale 
l'Italia aveva devoluto ad un'impresa pubblica una rilevante quota di una tassa portuale, dovesse 
essere considerata aiuto di Stato ai sensi dell'art. 87, par. I CE, posto che: [I] la devoluzione del 
tributo non era connessa ad una missione di servizio pubblico chiaramente definita, e/o [2] il cal-
colo della compensazione che si asseriva necessaria allo svolgimento della detta missione, non era 
stato effettuato sulla base di parametri previamente definiti in modo obiettivo e trasparente. In tal 
senso, sentenza ult. cit., punto 47. 
297 In proposito, A. BIONDI, Justifoing State Aid: the financing of services of generai eco-
nomie interest, in T. TRIDIMAS, P. NEBBIA (eds.), European Union Law for the Twenty-first Cen-
tury, vol. 2, Oxford, 2004, p. 259 ss.; E. M. APPIANO, Gli influssi del diritto comunitario sulle pri-
vatizzazioni: tra favore rigore, in Contratto e impresa/Europa, 2000, p. 636 ss. 
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Al fine di consentire il calcolo del relativo importo, le imprese incaricate di 
SIEG sono tenute a redigere bilanci trasparenti, nelle forme e secondo i principi 
stabiliti dalla c.d. Direttiva trasparenza298• 
Ai sensi dell'art. I della Direttiva, sono soggette all'obbligo di tenere una 
contabilità separata: I) le imprese (anche private) che fruiscano di diritti speciali 
od esclusivi riconosciuti da uno Stato membro a norma dell'art. 86, par. I CE; 2) 
le imprese incaricate della gestione di SIEG ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE, le qua-
li ricevano in relazione a tali servizi aiuti di Stato in qualsiasi forma - in particola-
re contributi, sussidi o indennizzi - e che esercitino anche altre attività. 
A norma dell'art. 2 della Direttiva trasparenza, fatte salve le norme comuni-
tarie specifiche, gli Stati membri devono provvedere affinché la struttura finanzia-
ria ed organizzativa delle imprese menzionate risulti correttamente dalla suddetta 
contabilità, in modo tale che emergano chiaramente i costi ed i ricavi relativi alle 
distinte attività, oltre ai criteri mediante i quali uscite ed entrate sono imputate alle 
varie voci299• 
Il tema del finanziamento dei SIEG costituisce l'occasione per svolgere una 
considerazione strettamente legata alla tesi generale che si vuole accertare con la 
presente trattazione. Lo specifico punto qui in esame costituisce, infatti, un chiaro 
esempio della duplice valenza che l'ordinamento comunitario attribuisce ai SIEG: 
essi sono, al contempo, oggetto delle limitazioni derivanti dalle regole di concor-
renza e mercato interno, da un lato, ed obiettivo delle stesse politiche comunitarie, 
dall' altro. 
Sotto il primo profilo, per il principio di neutralità300 le imprese incaricate di 
SIEG sono soggette alle norme del Trattato CE - ed in particolare agli artt. 87 ed 
88 CE - al pari di tutte le altre imprese. L'ordinamento comunitario richiede quin-
di l'eliminazione delle posizioni di privilegio tradizionalmente accordate dagli 
Stati membri agli enti erogatori di SIEG. 
298 Direttiva 2000/52, del 26 luglio 2000 che modifica la Direttiva 80/723 del 25 giugno 
1980, sulla trasparenza nelle relazioni finanziarie tra gli Stati membri e le imprese pubbliche in 
GUCE n. L 193 del 29 luglio 2000, p. 75. 
299 In proposito, M.T. CIRENEI, Liberalizzazione, servizi di interesse economico generale e 
sussidi incrociati: la Direttiva della Commissione 2000152/CE e il nuovo ambito della «disciplina 
trasparenza», in Dir. Comm. lntemaz., 2001, p. 281 ss., spec. p. 296. 
300 In proposito, si veda quanto detto supra, nel cap. I, rispetto agli artt. 295 e 86, par. 1 
CE; si veda inoltre quanto detto in questo stesso capitolo rispetto all'art. 86, par. 2 CE in generale 
e con riferimento all'art. 87 CE. 
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D'altra parte, l'ordinamento comuni tari o non intende gravare di «oneri ini-
qui» i soggetti obbligati a fornire servizi universali (SU), la cui efficiente eroga-
zione costituisce esplicito obiettivo dello stesso ordinamento comunitario301 . 
Al fine di evitare che a tali soggetti vengano addossati simili oneri, 
l'ordinamento comunitario è intervenuto in materia. Mediante le direttive di ar-
monizzazione dei singoli mercati di SIEG, ha previsto modalità di verifica dei co-
sti e del finanziamento dei servizi non remunerativi che ricadono nella nozione di 
SU. 
L'ordinamento comunitario ammette tre possibili forme di compensaz10ne 
dei costi netti, corrispondenti agli obblighi di SU. Senza addentrarsi nelle varie di-
scipline settoriali, occorre tuttavia precisare che tali forme possono essere varia-
mente applicate e combinate negli specifici mercati di volta in volta considerati. 
In generale, gli Stati membri possono innanzitutto concedere al gestore del 
SU (c.d. Universal Service Provider - USP) diritti speciali o esclusivi302. In questo 
caso, gli extraprofitti derivanti dalla gestione esclusiva dell'attività, vanno a com-
pensare le attività in perdita dell 'USP, mediante la c.d. «sussidi azione incrocia-
ta»303. Essa, ad esempio, non è ammessa in materia di telecomunicazioni, ed è in-
vece consentita per i servizi postaii3°4 . 
In secondo luogo, gli Stati membri possono istituire i c.d. «fondi di compen-
sazione». Tali fondi vengono finanziati mediante contributi posti a carico di tutti 
gli operatori di un certo settore, e sono destinati a compensare i costi sostenuti 
301 M. CAP ANTINI, Il servizio universale e le sue modalità di finanziamento. La soluzione 
dei fondi di compensazione, Riv.1tal. Dir. pubbl. com., 2003, p. 99 ss., spec. p. 105. In proposito, 
si veda quanto detto supra, in questo stesso capitolo, in merito alla nozione di SU. 
302 Comunicazione della Commissione su I servizi di interesse generale in Europa del 
2000, cit., punto 17. 
303 L. HANCHER, J.L. BUNEDIA SIERRA, Cross-subsidization and EC Law, in Comm. mar-
ket law rev., 1998, p. 901 ss. 
304 Nel settore postale si ammette il finanziamento del SU mediante la sussidiazione in-
crociata, la quale si realizza attraverso la riserva all 'USP di alcuni servizi determinati. In proposito, 
si veda la Direttiva 97/67, concernente regole comuni per lo sviluppo del mercato interno dei ser-
vizi postali comunitari e il miglioramento della qualità del servizio (in GUCE L 15 del 21 gennaio 
1998, p. 14), come modificata dalla Direttiva 2002/39. L'Italia ha recepito la Direttiva 97/67 me-
diante D. Lgs. 26111999 (in GURI del 5 agosto 1999 n. 182) il quale prevede la riserva di alcuni 
SU all'USP, e la licenza obbligatoria per le imprese che vogliano operare nell'area del SU. La li-
cenza impone inoltre di contribuire al Fondo di compensazione istituito con il medesimo decreto. 
In proposito, E. SANTA MARIA, La liberalizzazione dei servizi postali, in L.G. RADICATI DI BRO-
ZOLO, Servizi essenziali e diritto comunitario, cit., p. 281 ss.; A. ALEXIS, Droits exclusifs ou spé-
ciaux et aides d'État, inRev. Dr.Un. europ., 2004, p. 185 ss. 
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dall'USP o dagli USPs, ossia dal soggetto o dai soggetti obbligati ad erogare il SU 
nel settore medesimo305. 
In terzo luogo, gli Stati membri possono ricorrere alla fiscalità pubblica. Ta-
le via dovrebbe tuttavia rivestire un ruolo sussidiario, potendo essere percorsa 
qualora le altre forme di compensazione del SU non siano sufficienti a coprire i 
relativi costi 306• 
Dal quadro assai in sintesi qui tracciato, emerge in conclusione come lo stes-
so ordinamento comunitario intervenga, mediante atti di diritto derivato, al fine di 
disciplinare aspetti di fondamentale rilievo per l'efficiente erogazione del SU. 
L'efficiente erogazione del SIEG si rivela in tal modo quale obbiettivo non secon-
dario delle politiche di liberalizzazione, intraprese mediante azioni positive dalle 
stesse istituzioni comunitarie. 
10.3. Art. 86, § 2 CE e le regole in materia di mercato interno. 
Il problema dell'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE in materia di mercato in-
terno, risulta connesso al più generale quesito relativo all'applicabilità della dero-
ga a misure emanate dagli Stati membri. 
305 In materia di telecomunicazioni, ai sensi dell'art. 13 della Direttiva 2002/22 relativa al 
servizio universale e ai diritti degli utenti in materia di reti e servizi di comunicazione elettronica, 
(in GUCE L 108 del 24 aprile 2002), qualora l'autorità di regolazione riscontri che l'impresa è 
soggetta ad un onere eccessivo per il SU, lo Stato membro ha due possibilità. Esso, attingendo dai 
fondi pubblici in condizioni di trasparenza, può indennizzare l'impresa per i costi corrispondenti al 
c.d. onere eccessivo (calcolato ex art. 12 della stessa Direttiva). In aggiunta o in alternativa, può 
ripartire il costo tra i fornitori di reti e di servizi di comunicazione elettronica. Tra i meccanismi di 
ripartizione, vi sono i c.d. fondi di compensazione. L'Italia ha istituito un Fondo per il finanzia-
mento degli obblighi di servizio universale presso il Ministero della Comunicazioni. Si veda il De-
creto del Ministero delle Comunicazioni del 10 marzo 1998,finanziamento del servizio universale 
nel settore delle telecomunicazioni (GURI n. 110 del 14 maggio 1998). 
306In questa sede, non si può tuttavia tacere che la stessa configurabilità di un costo netto 
di SU e l'opportunità di prevedere forme di compensazione, costituiscono un fatto controverso. In 
proposito, M. CAPANTINI, Il servizio universale e le sue modalità di finanziamento. La soluzione 
dei fondi di compensazione, cit., p. 120-121; A. PERA, Finanziamento del costo netto del servizio 
universale e concorrenza, in S. FROVA (a cura di), Telecomunicazioni e servizio universale, Mila-
no, 1999, p. 37. Si può citare ad esempio il caso della Gran Bretagna, ove l'autorità di regolazione 
delle telecomunicazioni ha escluso l'esistenza di un costo netto di SU, stabilendo che i benefici 
ottenuti dalla British Telecom (impresa incaricata del SU nelle telecomunicazioni), in termini di 
immagine e presenza sul mercato, coprono generalmente i costi sostenuti per l'erogazione del SU. 
Allo stesso modo, altri Paesi europei hanno radicalmente escluso obblighi di contribuzione al SU. 
L'analisi delle modalità di compensazione dei costi di SU applicate dal legislatore italiano nel set-
tore dell'elettricità e del gas naturale, verranno specificamente trattate nel capitolo seguente, al 
quale pertanto si rinvia. 
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Con riferimento a tale più vasto problema, nel caso Porto di Mertet la Corte 
di giustizia riconobbe che la deroga poteva essere applicata a restrizioni della con-
correnza causate dalla legislazione degli Stati membri307. Successivamente, tutta-
via, nel caso Steinike la Corte sembrò limitare l'ambito di applicazione della nor-
ma, ritenendo - peraltro senza meglio specificare la propria affermazione - che 
l'art. 86, par. 2 CE potesse giustificare solo determinate misure statali3°8. 
Continuando in tale opera di chiarificazione, nel caso Campus oil la Corte 
negò che la deroga fosse applicabile alle misure statali in violazione della libera 
circolazione delle merci. Ritenne infatti che l'art. 86, par. 2 CE non esentasse gli 
Stati membri dall'obbligo di adottare, in favore delle imprese incaricate di SIEG, 
misure contrarie all'art. 28 CE309• 
Tale precisazione della Corte venne dapprincipio interpretata come negazio-
ne dell'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE a misure contrarie a disposizioni del 
Trattato dirette agli Stati membri310. 
Questa tesi è stata tuttavia ben presto smentita dalla stessa giurisprudenza 
comunitaria. 
La Corte di giustizia ha infatti applicato l'art. 86, par. 2 CE, a diritti esclusi-
vi di importazione ed esportazione di gas ed elettricità, ritenuti contrari all'art. 31 
CE311. 
In particolare, nel caso Commissione c. Francia - relativo ad EDF e GDF-
la Commissione aveva sostenuto che l'art. 86, par. 2 CE, non sarebbe stato appli-
cabile a provvedimenti statali incompatibili con le norme del Trattato relative alla 
libera circolazione delle merci. 
In quell'occasione, la Corte ha respinto tale tesi. In proposito, ha premesso 
che l'art. 86, par. 1 CE mira ad evitare che gli Stati membri, servendosi di imprese 
sulle quali esercitano un'influenza dominante, possano violare altre disposizioni 
307 Corte giust., sentenza 14 luglio 1971, causa 10171, Muller, cit., punto 5. 
308 Corte giust., sentenza 22 marzo 1977, causa 78176, Steinike, in Racc., p. 612, puntil6-
18. 
309 Corte giust., sentenza IO luglio 1984, causa 72/83, Campus Oil, in Racc., p. 2747, pun-
to 19. 
310 In tal senso, J.L. BUENDIA SIERRA, Exclusive rights and State monopolies under EC 
law, article 86 (former art. 90) of the EC Treaty, cit., p. 293. 
311 Corte giust., sentenza 23 ottobre 1997, causa C-157/94, Commissione c. Paesi Bassi, 
cit.; sentenza 23 ottobre 1997, causa C-158/94, Commissione c. Italia, cit.; sentenza 23 ottobre 
1997, causa C-159/94, Commissione c. Francia, cit. 
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del Trattato CE, ivi compresi gli artt. 28-31 CE. Gli Stati membri non possono 
quindi obbligare o indurre le suddette imprese a compiere atti che, se adottati per 
mezzo di misure statali, sarebbero contrari alle norme del Trattato. 
Secondo la Corte, posto che l'art. 86, par. 2 CE si colloca nel medesimo am-
bito applicativo definito per il primo paragrafo, la deroga in parola indica i pre-
supposti in presenza dei quali le suddette imprese possono eccezionalmente sot-
trarsi alle stesse disposizioni del Trattato312 . 
Più recentemente, l'art. 86, par. 2 CE è stato ritenuto applicabile in materia 
di libera circolazione dei capitali (art. 56 CE). In particolare, nel caso Commissio-
ne c. Spagna, la Corte ha ammesso che lo Stato membro convenuto potesse giusti-
ficare, sulla base della citata deroga, le golden share previste con riguardo ad im-
prese incaricate di SIEG. A tal fine, il Paese convenuto avrebbe dovuto esporre in 
maniera circostanziata le ragioni per cui, in caso di abolizione dei provvedimenti 
contestati, sarebbe risultato a suo parere pregiudicato l'assolvimento, in condizio-
ni economicamente accettabili, delle funzioni di interesse economico generale di 
cui aveva incaricato l'impresa313 • 
Ciò che occorre sottolineare, in relazione al caso Commissione c. Spagna, è 
che in esso la Corte non affronta affatto la questione dell'applicabilità dell'art. 86, 
par. 2 CE alla libertà di circolazione. Così facendo, la Corte sembra ritenere che 
l'applicabilità della deroga alla materia dei capitali, sia una questione di diritto del 
tutto pacifica. Le originali resistenze ad estendere l'ambito di applicazione della 
deroga al settore del mercato interno, sembrano pertanto essersi dissolte. 
L'evoluzione giurisprudenziale in relazione a questo punto specifico, è per-
tanto un 'ulteriore conferma del ruolo fondamentale che anche la Corte di giustizia 
riconosce attualmente ai SIEG: per effetto dell'art. 86, par. 2 CE, si ammette in-
fatti che gli interessi connessi a tali servizi possano prevalere sulle libertà di circo-
312 Corte giust., sentenza 23 ottobre 1997, causa C-159/94, Commissione c. Francia, cit., 
punti 43-50. 
313 Corte giust., sentenza 13 maggio 2003, causa C-463/00, Commissione c. Spagna, in 
Racc., p. I- 4581, punto 82. In senso analogo, sentenza 4 giugno 2002, causa C-503/99, Commis-
sione c. Paesi Bassi, in Racc., p. I-4809, punto 58. Occorre precisare che nel caso Commissione c. 
Spagna, il Governo convenuto non aveva dimostrato la sussistenza dei requisiti indicati dalla Corte 
per l'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE. Nella specie, non sussistevano le richieste condizioni per 
l'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE. 
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lazione, assumendo quindi un rango pari-ordinato alle libertà tradizionalmente 
qualificate come «principi fondamentali» delrordinamento comunitario314. 
10.4. L'art. 86, § 2 CE e le regole di concorrenza. 
Per quanto concerne l'applicazione delle regole di concorrenza ai SIEG, si 
ritiene utile, ai fini della presente trattazione, affrontare in sintesi due specifiche 
questioni. Di seguito s1 considererà, m pnmo luogo, l'ammissibilità 
dell'estensione di diritti esclusivi da un'attività di SIEG ad attività contigue, che 
non rivestono il carattere di SIEG; in secondo luogo, si tratterà l'applicabilità del-
la dottrina delle «essential facilities» alle infrastrutture necessarie per lo svolgi-
mento di SIEG315. 
Questi due argomenti risultano particolarmente interessanti in quanto pon-
gono in evidenza come, all'interno dell'ordinamento comunitario, si attui un con-
temperamento tra gli interessi del libero mercato e quelli relativi alla buona ge-
stione dei SIEG, attraverso la giustificazione e, dunque, la conservazione di poteri 
di tipo monopolistico in capo alle imprese incaricate di simili servizi. 
10.4.1. L'estensione del monopolio in materia di SIEG ad «attività scindibili». 
La prima questione che si intende evidenziare, in merito all'applicazione 
dell'art. 86, par. 2 CE in combinato disposto con le regole di concorrenza, riguar-
da l'ammissibilità dell'estensione di diritti esclusivi da un'attività di SIEG ad atti-
vità contigue, che non costituiscono servizi di interesse generale. 
La giurisprudenza comunitaria si è pronunciata sull'ammissibilità di una si-
mile estensione, ad esempio, nei casi RTT c. GB-Inno-BM SA in materia di tele-
comunicazioni, Corbeau con riguardo a servizi postali, ed Ambulanz Glokner con 
riguardo ad un servizio sanitario di trasporto. 
314 Ad esempio, si veda sentenza 13 maggio 2003, causa C-463/00, Commissione c. Spa-
gna, cit., punto 68. 
315 Si precisa che si è scelto di fornire una trattazione specifica di questi due argomenti, in 
quanto essi rilevano ai fini della successiva descrizione del mercato dell'energia e, quindi, costitui-
scono una necessaria premessa ai temi che verranno affrontati nel capitolo III. 
102 
Il caso RTT c. GB-lnno-BM riguardava la Régie des Télégraphes et des Té-
léphones, impresa incaricata in esclusiva della gestione della rete telefonica pub-
blica belga. La RTT era anche attiva sul mercato contiguo, aperto alla concorren-
za, dei terminali telefonici. 
La Corte di giustizia è stata chiamata a verificare se la suddetta impresa po-
tesse essere investita del potere esclusivo di certificare la conformità tecnica e 
qualitativa dei terminali, ivi compresi quelli forniti da imprese concorrenti. Tale 
certificazione costituiva requisito essenziale per poter ottenere la connessione del 
terminale alla rete gestita dal monopolista. 
Nella fattispecie, la Corte ha ritenuto che l'esclusione o la restrizione della 
concorrenza sul mercato degli apparecchi telefonici (i.e. il mercato contiguo a 
quello in cui l'impresa deteneva legittimamente una posizione di monopolio per 
ragioni di SIEG), non potesse considerarsi giustificata ai sensi dell'art. 86, par. 2 
CE. 
Più precisamente, la Corte ha ritenuto che costituisce violazione dell'art. 82 
. CE il fatto che l'impresa detentrice del monopolio della gestione della rete «si ri-
servi, senza obiettiva necessità, un mercato prossimo ma distinto, nella specie 
quello dell'importazione, della vendita, dell'allacciamento, del collaudo e della 
manutenzione degli apparecchi atti ad essere allacciati a detta rete, eliminando in 
tal modo ogni forma di concorrenza da parte di altre imprese»316• 
La Corte ha quindi osservato che per garantire che gli apparecchi fossero 
conformi a taluni requisiti essenziali, fra i quali vi era la sicurezza degli utenti, sa-
rebbe stata sufficiente l'emanazione di specifiche tecniche, oltre all'istituzione di 
un procedimento di omologazione per la verifica dei predetti requisiti317• 
Nel caso Corbeau318, la Corte ha svolto un'indagine di carattere economico 
al fine di verificare se la belga Régie des postes, ente titolare del diritto esclusivo 
di raccogliere, trasportare e distribuire la corrispondenza, potesse estendere il pro-
prio potere esclusivo ad ulteriori servizi specifici, separabili dal SIEG. 
316 Corte giust., sentenza 13 dicembre 1991, causa 18/88, RTF c. GB-Inno, in Racc., p. 
15941, punto 19, corsivo aggiunto. 
317 Sentenza ult. cit., punto 22. 
318 Corte giust., sentenza 19 maggio 1993, causa C-320/91, Corbeau, cit. 
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La Corte ha preliminarmente ritenuto che tale estensione può essere giustifi-
cata in via di principio, qualora si voglia consentire all'impresa di compensare i 
costi di servizio pubblico con i ricavi ottenuti in settori di attività più redditizi. In-
fatti, l'obbligo del titolare del diritto esclusivo di svolgere una funzione 
d'interesse generale, garantendo i suoi servizi in condizioni di equilibrio econo-
mico, presuppone la possibilità di una compensazione fra i settori di attività reddi-
tizi e settori meno redditizi, e giustifica quindi una limitazione della concorrenza 
da parte di imprenditori privati nei settori economicamente redditizi. 
La Corte ha quindi precisato che siffatta limitazione della concorrenza <<non 
è ammissibile qualora si tratti di servizi specifici, separabili dal servizio 
d'interesse generale, che rispondono ad esigenze specifiche di operatori economi-
ci e che richiedono determinate prestazioni supplementari quali, per quanto ri-
guarda l'inoltro della corrispondenza, la raccolta a domicilio, una maggiore rapi-
dità o affidabilità nella distribuzione o anche la possibilità di modificare la desti-
nazione durante l'inoltro, che il servizio postale tradizionale non offre»319• La 
concorrenza nei servizi scindibili dal SIEG deve quindi essere garantita, nella mi-
sura in cui ciò non comprometta l'equilibrio economico dell'attività di servizio 
pubblico320• 
Il caso Ambulanz Glokner321 riguarda invece un'organizzazione sanitaria te-
desca, incaricata in via esclusiva del trasporto dei malati, sia di emergenza (attivi-
tà di SIEG), che ordinario (attività non di SIEG). 
In proposito, la Corte ha ritenuto che costituisce abuso ai sensi dell'art. 82 
CE il fatto che l'impresa che detiene una posizione dominante su un determinato 
mercato, si riservi senza necessità obiettiva un'attività ausiliaria - che potrebbe es-
sere svolta da un'impresa terza nell'ambito delle sue attività su un mercato vicino 
319 Sentenza ult. cit., punto 19. 
320 Sulla base della disciplina comunitaria dei servizi postali, altri autori operano poi 
un'ulteriore distinzione all'interno dei SU, tra i SU <<riservati» ed i SU «non riservati». I SU «ri-
servati» (o anche servizi «di base») sono quei servizi che devono necessariamente essere erogati in 
regime di monopolio, al fine di garantire l'equilibrio finanziario delle imprese incaricate. I SU 
«non riservati» sono invece quei servizi che possono essere erogati in regime di concorrenza. Nel 
caso in cui una Direttiva comunitaria qualifichi un certo servizio come «non riservato», l'atto co-
munitario in questione limita il relativo potere decisionale degli Stati membri i quali, in questo ca-
so, «may only extend the scope of uni versai services; they may not, in principle, extend the scope 
of reserved services». In tal senso, F. BLUM, A. LOGUE, State monopolies under EC law, cit., p. 
176-181. 
321 Corte giust., 25 ottobre 2001, causa C-475/99, Ambulanz Glokner, cit. 
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ma distinto- con il rischio di eliminare qualsiasi concorrenza da parte di detta im-
presa322. 
Ciò posto, la Corte ha ritenuto che l'estensione dei diritti esclusivi al settore 
del trasporto ordinario, fosse giustificata dall'art. 86, par. 2 CE. Tale estensione, 
infatti, permetteva all'organizzazione sanitaria di espletare il suo compito 
d'interesse generale, riguardante il trasporto d'urgenza, in condizioni di equilibrio 
economico: in caso di abolizione del diritto esclusivo contestato, per il c.d. cream 
skimming le imprese concorrenti private avrebbero sottratto le attività più redditi-
zie di trasporto non di emergenza in aree urbane, con evidenti ripercussioni nega-
tive per il gestore del SIEG, ed evidente rischio per la qualità ed affidabilità del 
servizio stesso323. 
Dal quadro tracciato, si deduce quindi che l'ordinamento comunitario non 
solo ammette la concessione di diritti esclusivi sui mercati dei SIEG, ma giustifica 
l'estensione di simili diritti ad attività scindibili dal SIEG. 
L'ammissibilità di tale estensione viene stabilita ai sensi dell'art. 86, par. 2 
CE, sulla base dei requisiti prescritti dalla citata deroga, precedentemente analiz-
zati. Particolarmente rilevanti risultano i criteri di necessità e di proporzionalità, 
ai sensi dei quali occorre verificare se la misura controversa sia necessaria per 
l'espletamento del SIEG in condizioni economicamente accettabili (come visto 
nei casi Corbeau ed Ambulanz Glokner ), e se non esistano altre misure, meno le-
sive della concorrenza, in grado di realizzare le medesime finalità generali a cui 
tendono i diritti esclusivi contestati (come detto per il caso RTT c. GB-lnno-
BM)324. 
322 Sentenza ult. cit., punto 40. La Corte ha inoltre chiarito che se l'ampiezza della posi-
zione dominante dell'impresa alla quale lo Stato ha concesso diritti speciali o esclusivi è dovuta ad 
un provvedimento statale, tale provvedimento integra una violazione del combinato disposto degli 
artt. 86 e 82 CE. 
323 Sentenza ult. cit., punto 61. 
324 Sul principio di proporzionalità e sulla nozione di ostacolo alla missione di SIEG, si 
veda supra, in questo stesso capitolo. 
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10.4.2. SIEG ed «essential facilities». 
La teoria delle «essential facilities» è stata elaborata nell'ambito del diritto 
della concorrenza degli USA325• In quell'ordinamento, essa è ritenuta fondarsi su 
un principio generale così riassumibile: l'impresa in posizione di monopolio è ob-
bligata a vendere un prodotto o un servizio a terzi, qualora il prodotto o il servizio 
in questione risultino essenziali onde consentire ai terzi acquirenti di svolgere la 
propria attività economica326. 
Se l'effettiva applicazione della teoria delle «essential facilities» da parte dei 
giudici statunitensi rimane argomento fortemente dibattuto327, altrettanto contro-
verse sono la sua efficacia e la sua portata applicativa nell'ambito 
dell'ordinamento comunitario. 
Parte della dottrina, infatti, ritiene che la teoria in parola non venga applicata 
dalla giurisprudenza comunitaria quale autonoma fonte di obblighi giuridici in ca-
po alle imprese. La dizione di «essential facilities» costituirebbe, invece, solo una 
categoria dogmatica, utilizzata ex post dagli studiosi al fine di indicare quelle fat-
tispecie in cui il rifiuto dell'impresa dominante di fornire alle concorrenti un bene 
essenziale (nel senso sopra definito), costituisce abuso ai sensi dell'art. 82 CE. 
Secondo tale ricostruzione, nell'ambito dell'ordinamento comunitario la 
suddetta teoria avrebbe quindi un'efficacia meramente descrittiva; per contro, 
l'effettiva fonte di obblighi giuridici, diretti alle imprese titolari di essential facili-
ties, dovrebbe essere individuata nelle regole di concorrenza contenute nel Tratta-
to CE (specialmente art. 82 CE)328. 
325 
Si veda lo Sherman Antitrust Act del 1890, secc. 1 e 2. 
326 In tal senso, B. DOHERTY, Just what are essential facilities?, in Comm. market law 
rev., 2001, p. 397 ss.; E. SHEENAN, Unilatera/ refusal to dea/ and the role of the essentialfacili-
ties doctrine, in World competition, 1999, p. 67 ss.; A. KEZSBOM, A. GOLDMAN, No shortcut to an-
titrust analysis: the twisted journey of the essential facilities doctrine, in Columbia business Rev., 
1996, p. 1 ss.; T. COWEN, The essential facilities doctrine in EC competition law: towards a "ma-
trix infrastructure", in B. HAWK (ed.), Annua/ proceedings of the Fordham Corporale Law Insti-
tute, 1995, London, 1996, p. 528; P. ARREDA, Essential facilities: an epithet in need of limiting 
principles, in Antitrust Law Journal, 1990 p. 841 ss.; D. TEMPLE LANG, Defining legitimate com-
petition: companies' duties to supply competitors and access to essential facilities, in Fordham 
International Law Journal, 1994, p. 43 7 ss.; RIDY ARDM, Essential facilities and the obligation to 
supply competitors under UK and EC competition law, in Eur. Comp. Law Rev., 1996, p. 438 ss. 
327 In proposito, B. DOHERTY, Just what are essentialfacilities?, cit., spec. pp. 398-404. 
328 D. TEMPLE LANG, Defining legitimate competition: companies' duties to supply com-
petitors and access to essential facilities, cit., spec. p. 483. In proposito si vedano, ad esempio, 
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Questa descrizione della portata applicativa della teoria delle «essential faci-
lities» nell'ordinamento comunitario, sembra corrispondere a quanto affermato 
dalla Corte di giustizia nel caso Bronner329 . 
La controversia de qua, sorta davanti ad un giudice austriaco, era relativa ad 
una società editrice, la Mediaprint, la quale si sarebbe trovata in posizione domi-
nante sul mercato nazionale dei quotidiani. Questa società aveva sviluppato un si-
stema particolarmente efficiente di distribuzione su scala nazionale dei quotidiani 
dalla stessa editi. Tale sistema, alternativo al servizio postale, assicurava che le 
consegne fossero effettuate agli abbonati nelle prime ore della mattina. 
Un'impresa concorrente di piccole dimensioni, la Bronner, non contenta di 
utilizzare l'ordinario servizio postale per le proprie consegne, aveva quindi chiesto 
al competente giudice nazionale di essere ammessa ad usufruire, verso pagamento 
di un corrispettivo, del servizio sviluppato dalla Mediaprint. 
A seguito di rinvio pregiudiziale promosso dal giudice investito della do-
manda, la Corte di giustizia è stata quindi chiamata a stabilire se il rifiuto di con-
sentire l'accesso della concorrente al sistema di distribuzione sviluppato da Me-
diaprint, costituisse un abuso ai sensi dell'art. 82 CE. 
Nell'occasione, la Corte- senza peraltro fondare le proprie conclusioni sulla 
dottrina delle «essential facilities» - ha quindi indicato i tre elementi che configu-
rano un simile abuso. 
Essi sono: [I] il rifiuto di concedere l'accesso al servizio deve determinare 
l'eliminazione della concorrenza nel mercato considerato, con specifico riguardo 
all'attività svolta dal richiedente; [2] il rifiuto non deve essere giustificato da cir-
costanze obbiettive; [3] il servizio in questione deve essere indispensabile per lo 
Corte giust., sentenza 14 febbraio 1978, causa 27/76, United Brands c. Commissione, in Racc., p. 
207; sentenza 6 marzo 1974, cause riunite 6 e 7/73, Commerciai Solvents c. Commissione, in 
Racc., p. 223; sentenza 29 giugno 1978, 77/77, Benzine en Petroleum Handelsmmatschippij BV c. 
Commissione, in Racc., p. 1513; Tribunale di primo grado, sentenza IO luglio 1991, causa T-
69/89, RTE, in Racc., p. 11-485; sentenza 12 dicembre 1991, causa T-30/89, Hilti, in Racc., p. II-
1439; sentenza 15 settembre 1998, cause riunite T-374, 375, 384 e 388/94, European night servi-
ces c. Commissione, in Racc., p. 11-3141. 
329 Corte giust., sentenza 26 novembre 1998, causa C-7/97, Oscar Bronner, in Racc., p. I-
7791; al riguardo si veda L. HANCHER, case note on the Bronner judjment, in Comm. Market law 
rev., 1999, p. 1289 ss. 
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svolgimento dell'attività economica del richiedente, e non deve essere sostituibile 
(attualmente o potenzialmente) con un servizio altemativo330• 
La dottrina si è quindi chiesta se i criteri indicati nel caso Bronner siano ef-
fettivamente applicabili per la soluzione di controversie riguardanti i SIEG c.d. a 
rete (quali la distribuzione dell'energia e le telecomunicazioni), la cui operatività 
presuppone infrastrutture particolarmente complesse e, quindi, difficilmente e/o 
onerosamente duplicabili331 . 
In molti casi, la ricerca di una risposta a tale quesito risulta ormai pleonasti-
ca, posto che essa è già stata fornita dalle stesse istituzioni comunitarie nelle diret-
tive di liberalizzazione di taluni mercati di SIEG. Occorre infatti ricordare che, ol-
tre ad obbligare gli Stati membri ad eliminare le posizioni di monopolio presenti 
sul mercato, le direttive di liberalizzazione disciplinano anche l'accesso delle im-
prese alle infrastrutture essenziali332• 
La regolamentazione dell'accesso alle infrastrutture risulta strumentale, da 
un lato, all'effettività dei processi di liberalizzazione, e, dall'altro, alla continua ed 
efficiente erogazione del SU. Infatti, attraverso la disciplina in parola viene assi-
curato un ordinato e sostenibile sfruttamento delle reti, garantendo, al contempo, 
la presenza di operatori dotati di minimi requisiti di affidabilità e capacità operati-
va. 
Anche sotto il profilo dell'accesso alle infrastrutture di rete, intese quali «es-
sential faciliti es» per eccellenza nell'ambito dei SIEG, si vede, dunque, come le 
istanze inerenti ai processi di liberalizzazione siano state perseguite unitamente 
agli interessi relativi al buon funzionamento del SU. Ciò dimostra ulteriormente 
330 Sentenza ult. cit., punti 41-43. Nel caso Bronner, la Corte ha ritenuto che il terzo re-
quisito non fosse soddisfatto: in particolare, la consegna a mezzo posta e la vendita presso edicole, 
sebbene meno vantaggiosa, costituiva una valida alternativa al sistema di consegne predisposto 
dall'impresa dominante. 
331 In proposito, B. DOHERTY, Just what are essential facilities?, cit., p. 423-425; M.A. 
BERGMAN, The Bronner case -A turning point for the essential facilities doctrine?, in Eur. Comp. 
Law rev., 2000, p. 59 ss.; L. BLUM, A. LOGUE, op. cit., p. 167 ss.; E. FERRARI, I servizi a rete in 
Europa, Milano, 2000. 
332 A titolo di mero esempio, si veda l'organizzazione dell'accesso alla rete come discipli-
nata dagli artt. 16 ss. della Direttiva 96/92 del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 dicembre 
1996, concernente norme comuni per il mercato dell'energia elettrica (in GUCE L 27 del 30 gen-
naio 1997, p. 20); su tale aspetto, più approfonditamente infra, cap. III. Si veda inoltre quanto di-
sposto dall'art. 11 della Direttiva 97/33 sull'interconnessione nel settore delle telecomunicazioni 
(in GUCE L 199 del 26 luglio 1997, p. 32). In proposito, L.G. RADICATI DI BROZOLO, Il diritto 
delle telecomunicazioni, cit., spec. p. 177 ss. 
108 
che, per l'ordinamento comunitario, la liberalizzazione dei mercati rappresenta un 
valore non assoluto, bensì (quantomeno) concorrente al mantenimento della con-
tinuità ed efficienza del SU333 . 
11. La rilevanza dell'art. 16 CE nella disciplina comunitaria dei SIEG. 
Nei paragrafi precedenti si è cercato di evidenziare come, nell'ambito 
dell'ordinamento comunitario, il bilanciamento fra valori inerenti al mercato e va-
lori relativi alla coesione sociale, sia stato sempre più efficacemente garantito su 
due fronti. 
In primo luogo, la Corte di giustizia ha interpretato estensivamente i requisi-
ti di applicazione dell'art. 86, par. 2 CE. Nel fare ciò, ha dimostrato di considerare 
i SIEG strumentali alla realizzazione di interessi non meramente economici, bensì 
connessi ai principi di solidarietà ed uguaglianza che connotano il <<modello di so-
cietà europea». 
In secondo luogo, le altre istituzioni comunitarie hanno esplicitamente rico-
nosciuto e positivamente tutelato il SU mediante vari atti di diritto derivato, a 
principale garanzia degli interessi dei cittadini europei, oltre che della stabilità del 
mercato comune. 
Il percorso avviato su questi due fronti ha finalmente trovato il proprio coro-
namento in occasione della formulazione dell'art. 16 CE, introdotto dal Trattato di 
Amsterdam (in forza dal 1 maggio 1999). Ai sensi di questa norma, «[t]atti salvi 
gli artt. 73, 86 ed 87 CE, in considerazione dell'importanza dei servizi di interesse 
economico generale nell'ambito dei valori comuni del! 'Unione, nonché del loro 
ruolo nella promozione della coesione economica e territoriale, la Comunità e gli 
Stati membri, secondo le rispettive competenze e nell'ambito del campo di appli-
cazione del presente Trattato, provvedono affinché tali servizi funzionino in base 
a principi e condizioni che consentano loro di assolvere i loro compiti». 
333 Anche sotto questo profilo, dunque, risulta confermata la tesi secondo la quale SIEG e 
mercato comune non si troverebbero in rapporto di contrapposizione, bensì di complementarietà 
verso il medesimo obiettivo, rappresentato dalla realizzazione del modello di società europea fon-
dato sui principi di solidarietà ed uguaglianza. In proposito, F. CHAL TIEL, La déclaration de Nice 
sur /es services d 'intéret économique général, in Rev. Marchè comm. Un. europ., 2001, p. 89 ss. 
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L'art. 16 CE é stato definito come il frutto di una delle più oscure revisioni 
del Trattato CE. In attesa di verificare quale sarà l'azione delle istituzioni basata 
su tale disposizione, la dottrina sta indagando sui possibili significati e applicazio-
ni dell'art. 16 CE il quale, per linguaggio e formulazione, si presta ad essere inter-
pretata in modi diversi334• 
Anziché addentrarsi in tali ricostruzioni, allo stato tutte variamente opinabili, 
in questa sede è utile innanzitutto porre in evidenza alcuni dati che si ritengono 
incontestabili. 
In primo luogo, si deve sottolineare che l'art. 16 CE è collocato nella parte I 
del Trattato, tra i <<principi». In esito ad un'interpretazione sistematica fondata su 
tale collocazione, è quindi possibile concludere che, per effetto dell'introduzione 
della norma in esame, è definitivamente venuta meno la possibilità di confinare i 
SIEG nel ristretto settore del diritto comunitario della concorrenza. 
La stessa collocazione della norma consente quindi di affermare che alla tu-
tela dei SIEG è stata espressamente riconosciuta una portata generale, di «appli-
cazione orizzontale» rispetto a tutte le politiche comunitarie335 . 
334 L'art. 16 CE può essere inteso, in primo luogo, come semplice norma programmatica 
di significato politico. Ciò sarebbe desumibile dalla clausola di salvaguardia relativa agli artt. 73, 
86, 87 CE; inoltre, sarebbe ricavabile dalla XIII dichiarazione annessa al Trattato di Amsterdam, ai 
sensi della quale l'art. l 6 CE deve essere interpretato in accordo con la giurisprudenza comunita-
ria. Sulla base di una seconda tesi, l'art. 16 CE potrebbe essere considerato come strumento difen-
sivo a disposizione degli Stati membri. La norma sarebbe infatti una garanzia in favore delle com-
petenze statali in materia di SIEG. Questa interpretazione corrisponde alla volontà espressa da al-
cuni Paesi (fra i quali la Francia) al momento della negoziazione del testo del Trattato di Amster-
dam. Alla luce del principio di sussidiarietà, secondo questa ricostruzione l'art. 16 CE potrebbe 
essere invocato per sostenere che la norma in parola riattribuisce agli Stati membri poteri regolato-
ri in materia di servizi pubblici, posto che essa richiama le rispettive e distinte competenze in ma-
teria, di Comunità e Stati membri. Secondo una terza tesi, infine, l'art. 16 CE potrebbe possedere 
un significato precettivo proprio, contenente il concetto comunitario di SIEG. Secondo tale tesi, 
quindi, per effetto dell'art. 16 CE la nozione di SIEG godrebbe di un significato proprio ed effetti-
vo, finalmente coordinato con gli altri obiettivi sanciti dal Trattato CE. In proposito, M. Ross, Ar-
tide 16 EC and services of generai interest: form derogation to obligation?, in Eur. Law rev., 
2000, p. 22 ss.; L. HANCHER, Community, State and Market, in P. CRAIG, G. DE BURCA (eds.), The 
Evolution of Eu Law, Oxford, 1999; si veda anche RADICATI DI BROZOLO L. G., La nuova disposi-
zione sui servizi di interesse economico generale, in Il Dir. Un. Eur., 1998, p. 527 ss.; M. LONG, 
Service public et réalités économiques du X!Xe siècle au droit communautaire, in Rev. fr. dr. 
adm., 200 l, p. 1161 ss., spec. p. 1166; A. GARDELLA, Art. 16 CE, in A. TIZZANO {a cura di), I Trat-
tati dell'UE e della CE, Milano, 2004, p. 245 ss.; O. PORCHIA, Alcune considerazioni sull'art. 36 
della Carta dei diritti fondamentali del/ 'Unione europea: l'accesso ai servizi di interesse econo-
mico generale, in Il Dir. Un.Eur., 2002, p. 633 ss. 
335 Sotto tale aspetto, pertanto, si potrebbe ritenere che l'art. 16 CE abbia (implicitamente) 
introdotto in relazione ai SIEG un «principio di integrazione», analogo a quello esplicitamente 
previsto per la protezione ambientale dall'art. 6 CE. Tale disposizione prevede infatti che le esi-
genze connesse con la tutela dell'ambiente devono essere intergate nella definizione e 
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Non solo. Sotto il profilo letterale, grazie all'art. 16 CE i SIEG sono esplici-
tamente assurti a <<Valori dell'Unione»: tale riconoscimento consente finalmente 
all'interprete di collocare tali servizi nel più complesso sistema dei valori ricono-
sciuti dal Trattato CE336. 
Stante la lettera della norma, paiono parimenti incontestabili due ulteriori e-
lementi. Da un lato, l'art. 16 CE prevede una forma di intervento positivo di Co-
munità e Stati membri, i quali devono garantire che i SIEG operino efficacemente 
rispetto agli obiettivi che sono loro propri337. Nel fare ciò, tuttavia, l'art. 16 CE 
non conferisce alla Comunità una nuova base giuridica per interventi legislativi 
in materia di SIEG. La norma, infatti, richiama le rispettive e distinte competenze 
in materia, di Comunità e Stati membri. 
Poste tali generali osservazioni, è quindi possibile interrogarsi sul significato 
proprio ed effettivo dell'art. 16 CE all'interno dell'ordinamento comunitario. 
Quanto all'efficacia della norma, si condivide innanzitutto la tesi secondo la 
quale l'art. 16 CE non avrebbe «riattribuito competenze» agli Stati membri: tale 
tesi pare fondata, considerato che la disposizione in parola non pregiudica le altre 
norme del Trattato e conferma, pertanto, il complessivo acquis in tema di 
SIEG338. 
Si ritiene invece che l'efficacia dell'art. 16 CE si manifesti con riferimento 
alla stessa interpretazione dell'art. 86, par. 2 CE. Anche con riferimento alla citata 
deroga, tuttavia, l'art. 16 CE dovrebbe produrre un'efficacia non innovativa, bensì 
meramente confermativa dell'interpretazione in precedenza datane dalla giuri-
sprudenza comunitaria. L'art. 16 CE, infatti, avrebbe trasformato in un esplicito 
nell'attuazione delle politiche e azioni comunitarie di cui all'art. 3. In proposito, J.H. JANS, Euro-
pean Environmental Law, Groningen, 2000, p. 17 ss. 
336 Come si è visto, nell'art. 86 non vi è alcuna espressa menzione del servizio universale 
come valore da promuovere. Invece, la nozione di ostacolo all'adempimento della missione di ser-
vizio pubblico, richiama un'analisi di carattere economico nella quale la tutela del mercato viene 
intesa come principale strumento di costruzione della deroga di cui al secondo paragrafo. T aie li-
mitazione non è presente nell'art. 16 CE, norma nella quale il servizio universale viene apertamen-
te riconosciuto come un valore comune, da garantire e tutelare attraverso azioni positive. 
337 Non sarebbe peraltro chiaro quale sia l'estensione degli obblighi derivanti dall'art. 16 
CE. Si ritiene che gli obblighi positivi (i.e. obblighi difacere) si riferiscano alle condizioni di con-
torno che rafforzano Io svolgimento del servizio, non allo svolgimento del servizio in quanto tale. 
La norma, pertanto, sembrerebbe riferirsi ad un obbligo di facilitare Io svolgimento dei SIEG. In 
tal senso, M. Ross, Artide 16 EC and services of generai interest: form derogation to obligation ?, 
op. cit. 
338 Tale tesi è sostenuta da M. Ross, op. ult. cit. 
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principio comunitario la rule of reason elaborata dalla Corte di giustizia in merito 
all'art. 86, par. 2 CE339• In tal modo, l'art. 16 CE avrebbe meramente confermato 
lo status di valore comunitario dei SIEG, ponendoli per l'effetto esplicitamente in 
relazione agli altri obiettivi sanciti dal Trattato CE. 
Del quadro sin qui tracciato in merito all'art. 16 CE, vi è un aspetto partico-
lare che deve essere sottolineato e sviluppato in questa sede: esso è rappresentato 
dalla efficacia c.d. orizzontale che la norma in parola manifesterebbe con riguardo 
a tutte le politiche comunitarie. 
Si può infatti ritenere che la portata della norma vada oltre l'ambito di appli-
cazione dell'art. 86, par. 2 CE e, quindi, finisca con l'incidere in generale, e quin-
di orizzontalmente, sulle competenze comunitarie. Secondo tale tesi, l'art. 16 CE 
avrebbe quindi <<riorientato» tutte le competenze comunitarie in materia di merca-
to interno e concorrenza, verso il riconoscimento del preminente valore dei SIEG 
sugli interessi strettamente riconducibili al mercato. In altri termini, la disposizio-
ne in parola, pur non introducendo alcuna nuova competenza in materia di SIEG, 
avrebbe legittimato un intervento comunitario a tutela dei suddetti servizi, in sede 
di esercizio delle competenze altrimenti attribuite dal Trattato alla Comunità340• 
In conclusione, la rilevanza dell'art. 16 CE in materia di disciplina comuni-
taria dei SIEG risulta duplice. L'art. 16 CE da un lato conferma la giurisprudenza 
relativa all'art. 86, par. 2 CE; d'altro canto, ha fatto definitivamente emergere la 
c.d. «dimensione non-market o post-market» dell'integrazione comunitaria341 • 
Sotto tale secondo aspetto, i SIEG vengono a costituire oggetto di un obbligo di 
intervento positivo gravante, trasversalmente nell'ambito delle rispettive compe-
tenze, su Stati membri e Comunità342. 
Si è pertanto spiegata quell'affermazione - già citata nell'introduzione di 
questa trattazione-, secondo la quale nell'ordinamento comunitario i SIEG, da 
339 Come detto nei paragrafi precedenti, la Corte ha progressivamente abbandonato una 
stretta valutazione economica, per considerare in termini più ampi come l'impresa si colloca ed 
opera nel proprio contesto specifico, con particolare riguardo agli obblighi di pubblico servizio di 
cui risulta incaricata. 
340 M. Ross, Artici e 16 EC and services of generai interest: form derogation to obligation?, 
cit.; F. CHALTIEL, La déclaration de Nice sur les services d'intéret économique général, cit. 
341 Per tale conclusione, M. Ross, op. ult. cit. 
342 Questa conclusione è particolarmente rilevante, ai fini della presente trattazione, per-
ché nel prosieguo consentirà di verificare quali limitazioni gravino sul legislatore comunitario, in 
sede di individuazione della base giuridica più appropriata per interventi in materia di SIEG. 
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semplice motivo di deroga, hanno esteso la propria rilevanza sino a rappresentare 
un obiettivo delle stesse politiche comunitarie343. 
12. L'accesso ai SIEG e l'art. 36 CDUE. 
La Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea (d'ora innanzi CDUE) 
è stata proclamata a Nizza il 7 dicembre 2000, dal Parlamento europeo, dal Con-
siglio e dalla Commissione. Essa non è stata integrata nel Trattato di Nizza del 26 
febbraio 2001. Pubblicata nella serie C della GUCE344, viene formalmente qualifi-
cata dalla prevalente dottrina come «dichiarazione comune» o «accordo interisti-
tuzionale», ed è quindi considerata priva di valore giuridico obbligatorio345• 
Invero, nonostante la Carta sia - allo stato attuale346 - priva di valore di fon-
te giuridica formale, essa assume grande rilievo su altri piani. 
343 S. RODOTÀ, La Carta come atto politico e documento giuridico, in A. MANZELLA, P. 
MELOGRANI, E. PACIOTTI, S. RODOTÀ, Riscrivere i diritti in Europa, Bologna, 2001, p. 84. Tale 
dato finale è rilevante, ai fini della prosecuzione del presente lavoro, sotto due aspetti: da un lato, 
consente di interrogarsi circa l'impatto della descritta evoluzione sulle competenze comunitarie in 
materia di SIEG; d'altro canto, conduce a prefigurare una conseguente limitazione della facoltà 
degli Stati membri di avvalersi della deroga di cui all'art. 86, par. 2 CE. Tale argomento verrà svi-
luppato infra, nel capitolo IV. 
344 La Carta è stata pubblicata in GUCE C 364 del 18 dicembre 2000, p. l ss. 
345 In generale, sulla Carta U. VILLANI, Diritti fondamentali tra Carta di Nizza, Conven-
zione europea dei diritti dell'uomo e progetto di Costituzione europea, in Il Dir. Un. Eur., 2004, p. 
73 ss.; L.S. ROSSI (a cura di, Carta dei diritti fondamentali e Costituzione europea, Milano, 2002; 
F. BENHOIT-ROHMER (sous la direction de), La Charter des droits fondamentaux de l'Union euro-
péenne, in Rev. Univ.droits de l 'homme, 2000, p. 1 ss.; M. CART ABIA, Una Carta dei diritti fon-
damentali per l'Unione europea, in Quad. cost., 2000, p. 937 ss.; R. BIFULCO, M. CARTABIA, A. 
CELOTTO (a cura di), L'Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali 
dell'Unione Europea, Bologna, 2001; C. ENGEL, The European Charter of Fundamental rights: A 
changed politica/ opportunità structure and its normative consequences, in Eur. Law joumal, 
2001, p. 151 ss.; B. NASCIMBENE, Quale strumento giuridico per la Carta dei diritti fondamentali 
dell'Unione europea, in Giur. it., 2001, p. 659 ss.; A. LUCARELLI, L'Europa dei diritti. Commento 
alla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, Bologna, 2001; M. LUGATO, La rilevanza 
giuridica della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, in Riv. dir. inernaz., 200 l, p. 
I 009 ss.; Q.C. GOLDSMITH, A Charter of rights, freedoms and principles, in Comm. Market law 
rev., 2001, p. 1201 ss.; K. LENAERTS, E. DE SMUTER, A «Bill of Rigts» for the European Union, 
ibidem, p. 273 ss.; F. POCAR, Commento alla Carta dei Dirittifondamentali dell'Unione europea, 
in F. POCAR (a cura di), Commentario breve ai Trattati della Comunità e dell'Unione europea, 
Milano, 2001; J.Y. CARLIER, O DE SCHUTTER, La Charte des droitsfondamentaux de l'Union eu-
ropéenne, Bruxelles, 2002; I. VIARENGO, La Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, in 
B. NASCIMBENE (a cura di), La Convenzione europea dei diritti dell'uomo. Profili ed effetti 
nell'ordinamento italiano, Milano, 2002. 
346 Si ricorda che la CDUE è stata inserita nella parte II del Trattato che adotta una Costi-
tuzione per l'Europa, sul quale si veda infra, in questo stesso capitolo. 
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Sul piano politico, la CDUE indirizzerebbe le scelte delle istituzioni (Parla-
mento europeo, Consiglio e Commissione). Queste, infatti, benché non obbligate 
giuridicamente, sarebbero tenute, a titolo di responsabilità politica, ad agire coe-
rentemente con quanto solennemente enunciato nella Carta347. 
Sotto ulteriore profilo, la Carta potrebbe incidere sulla tutela dei diritti fon-
damentali corrispondenti a principi generali del diritto comunitario, secondo due 
dinamiche distinte. 
Rispetto ai diritti fondamentali che sono elencati nella CDUE a titolo di me-
ra ricognizione, in quanto già tutelati nell'ambito dell'ordinamento comunitario, 
la Carta contribuirebbe alla chiarificazione ed al rafforzamento del loro significato 
precettivo. 
Le enunciazioni contenute nella CDUE, inoltre, potrebbero costituire il fon-
damento testuale affinché la Corte di giustizia ed il Tribunale di primo grado am-
plino la categoria dei principi generali del diritto comunitario. L'applicazione pre-
toria della Carta potrebbe infatti produrre I' «effetto di "trascinare", nell'alveo dei 
principi generali del diritto comunitario, diritti che appaiono obiettivamente nuo-
vi, cioè che non possono considerarsi corrispondenti a quelli già riconosciuti da 
tali principi generali»348• 
Tali sintetiche premesse, in ordine alla generale efficacia della CDUE, sono 
essenziali al fine di comprendere l'impatto dell'art. 36 CDUE sulla disciplina co-
munitaria dei SIEG. 
L'art. 36 CDUE, dedicato all' «accesso ai servizi d'interesse economico ge-
nerale», stabilisce che «al fine di promuovere la coesione sociale e territoriale 
dell'Unione, questa riconosce e rispetta l'accesso ai servizi d'interesse economico 
generale quale previsto dalle legislazioni e prassi nazionali, conformemente al 
Trattato che istituisce la Comunità europea». 
Tale disposizione, letta nel più vasto contesto normativo rappresentato dagli 
artt. 86 e 16 CE già descritti, sembra fondarsi su alcuni principi comuni alle altre 
disposizioni qui citate. 
347 In tal senso, U. VILLANI, Diritti fondamentali tra Carta di Nizza, Convenzione europea 
dei diritti del! 'uomo e progetto di Costituzione europea., cit., spec. p. 83. 
348 U. VILLANI, op. ult. cit., p. 89, corsivo aggiunto. 
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Stante la sua formulazione, l"art. 36 CDUE sembra innanzitutto riconoscere 
e presupporre l'acquis già formatosi in materia di SIEG, in relazione all'art. 86 
CE e, più in generale, all'applicazione del Trattato CE con riferimento a tali servi-
Zl. 
Allo stesso tempo, tuttavia, la norma in esame esplicita un principio, che già 
si era manifestato nella giurisprudenza comunitaria in materia, con specifico ri-
guardo alle istituzioni comunitarie349. Il rilievo dei SIEG non è più confinato nel 
limitato spazio indicato dall'art. 86, par. 2 CE. Tali servizi, invece, assurgono a 
veri e propri valori comuni, i quali informano il modello di società europea in ac-
cordo con i fondamentali principi di solidarietà ed uguaglianza. Da mero motivo 
di deroga, i SIEG divengono quindi «obiettivi di politiche pubbliche attive volte 
ad eliminare condizioni di svantaggio sociale non più accettabili»350. 
Limitandosi a considerare lo stato attuale del diritto comunitario, e senza vo-
ler prevedere le future evoluzioni del regime giuridico della CDUE, si possono 
trarre alcune considerazioni di specifico rilievo per questa trattazione. 
Ci si deve infatti chiedere quale sia il valore attualmente rivestito dall'art. 36 
CDUE per gli Stati membri e per le istituzioni comunitarie. 
Preliminarmente occorre ribadire, in primo luogo, che l'art. 36 CDUE, così 
come l'art. 16 CE, non modifica le competenze statali in materia di SIEG: in altri 
termini, né l'art. 36 CDUE né l'art. 16 CE possono costituire una (ulteriore) base 
giuridica per l'azione comunitaria in materia di SIEG. 
Nondimeno, anche a volersi limitare a riconoscere che l'art. 36 CDUE pone 
un semplice <<principio» in merito alla tutela dell'accesso ai SIEG, non equipara-
bile a «diritto» soggettivo351 , la norma in parola incide sull'operato delle istituzio-
349 Di tale tendenza si è cercato di dare conto nella descrizione dei requisiti di applicazio-
ne dell'art. 86, par. 2 CE. In estrema sintesi, nel valutare i SIEG i giudici comunitari si sono dimo-
strati inclini ad interpretare con una certa flessibilità la deroga in esame, in modo tale da assicurare 
una adeguata tutela ad interessi generali che involgono una valutazione non meramente economica 
o finanziaria dei SIEG. 
350 In tal senso, O. PORCHIA, Alcune considerazioni sull'art. 36 della Carta dei diritti fon-
damentali dell'Unione europea: l'accesso ai servizi di interesse economico generale, cit., spec. p. 
640; S. ROOOT À, La Carta come atto politico e documento giuridico, cit., p. 57; si veda inoltre L. 
FERRARI BRAVO, Carta dei diritti fondamentali UE, Milano, 2001, spec. p. 127 ss.; A LUCARELLI, 
Art. 36. Accesso ai servizi d'interesse economico generale, in R. BIFUCLO, M. CARTABIA, A. CE-
LOTTO, L'Europa dei diritti - Commentario alla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione euro-
pea, Bologna, 2001, p. 251 ss. 
351 Occorre infatti ricordare che uno dei (molteplici) dibattiti in corso circa la portata della 
CDUE, riguarda la possibilità di ricondurre le enunciazioni della Carta alla categoria dei diritti an-
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ni comunitarie in sede di formulazione di atti di diritto derivato. La norma, infatti, 
orienta l'azione comunitaria, la quale, per la solennità dell'enunciazione contenuta 
nell'art. 36 CDUE, è obbligata a garantire l'accesso ai SIEG. Le politiche di libe-
ralizzazione, in particolare, incontrerebbero un limite di carattere negativo, rap-
presentato dall'obbligo di non pregiudicare l'accesso al servizio universale. 
Questi due rilievi provocano un'ulteriore conseguenza, che investe diretta-
mente l'art. 86, par. 2 CE. 
Si ritiene infatti che l'avvento dell'art. 36 CDUE legittimi un'interpretazione 
ancor più estensiva della deroga, nella quale venga dato primario rilievo alle con-
dizioni dell'accesso al servizio e, dunque, agli interessi/diritti dell'utente. Sotto 
tale profilo, la Carta di Nizza confermerebbe quindi una precisa tendenza della 
giurisprudenza comunitaria in merito all'art. 86, par. 2 CE, secondo la quale 
l'assolvimento degli obblighi di servizio pubblico è garantito non più solo in rela-
zione alla stabilità finanziaria dell'impresa, ma anche (e soprattutto) in considera-
zione degli interessi degli utenti. 
13. I SIEG nel Trattato che istituisce una Costituzione per l'Europa. 
Le disposizioni di rango primario sin qui analizzate, sono state trasposte ed 
accolte, con qualche importante variazione, nel Trattato che istituisce una Costitu-
zione per l'Europa (d'ora innanzi Trattato-Costituzione )352. 
La Carta dei Diritti fondamentali dell'UE è stata collocata nella Parte II del 
Trattato-Costituzione. lvi, al Titolo IV dedicato ai diritti di solidarietà, è stato in-
serito l'art. 11-96 il quale riguarda l'accesso ai servizi di interesse economico ge-
nerale. 
ziché a quella dei principi. Secondo alcuni autori, l'art. 36 CDUE conterrebbe la previsione di un 
principio, posto che la norma non specifica i propri destinatari. In tal senso, A. VITORINO, La 
Charte des droitsfondamentaux de l'Union européenne, in Rev. Dr.Un. eur., 2001, p. 27 ss. Altri 
autori, per contro, riportano tutte le posizioni indicate dalla Carta alla categoria dei diritti. In tal 
senso, S. ROOOTÀ, La Carta come atto politico e documento giuridico, cit., p. 73 ss. 
352 Il Trattato che istituisce una Costituzione per l'Europa, è stato firmato a Roma il 29 
ottobre 2004, ed è stato pubblicato in GUUE C 310, del 16 dicembre 2004. Il testo qui in commen-
to avrà effetto solo alla data della sua entrata in vigore, conformemente all'art. IV-447, par. 2 del 
Trattato. In particolare, il citato art. IV-44 7, par. 2 stabilisce che il Trattato entrerà in vigore il 1° 
novembre 2006, se tutti gli strumenti di ratifica saranno per quella data depositati; altrimenti, il 
primo giorno del secondo mese successivo all'avvenuto deposito dello strumento di ratifica da par-
te dello Stato firmatario che procede per ultimo a tale formalità. 
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La norma in particolare, riproducendo l'attuale art. 36 CDUE, stabilisce che 
«[ a]l fine di promuovere la coesione sociale e territoriale dell'Unione, questa ri-
conosce e rispetta l'accesso ai servizi d'interesse economico generale quale previ-
sto dalle legislazioni e prassi nazionali, conformemente alla Costituzione». 
Nella Parte III del Trattato-Costituzione, riguardante le politiche e il funzio-
namento dell'Unione, tra le disposizioni di applicazione generale previste al Tito-
lo I, troviamo invece l'art. 111-122. Tale norma corrisponde all'attuale art. 16 CE 
con una significativa novità. 
L'art. 111-122 fa innanzitutto salva l'applicazione degli articoli 1-5 (dedicato 
alle relazioni tra Unione e Stati membri), 111-166 (corrispondente all'attuale art. 
86), 111-167 (corrispondente all'attuale art. 87) e 111-238 (riguardante gli aiuti 
compatibili nel settore dei trasporti). 
Ciò posto, stabilisce che in considerazione dell'importanza dei SIEG in 
quanto valori comuni dell'Unione e del loro ruolo nella promozione della coesio-
ne sociale e territoriale, «[ ... ] l'Unione e gli Stati membri, secondo le rispettive 
competenze e nell'ambito del campo di applicazione della Costituzione, provve-
dono affinché tali servizi funzionino in base a principi e condizioni, in particolare 
economiche e finanziarie, che consentano loro di assolvere i rispettivi compiti». 
L'art. 111-122 stabilisce infine che, salva la competenza degli Stati membri di 
fornire, far eseguire e finanziare tali servizi nel rispetto del Trattato-Costituzione, 
sarà la «legge europea» a definire principi e condizioni per il funzionamento dei 
SIEG. 
Il Libro bianco sui servizi di interesse generale indica propno m 
quest'ultima disposizione l'innovazione introdotta dal Trattato-Costituzione m 
tema di SIEG. Infatti, l'art. 111-122 rappresenterebbe una nuova base giuridica per 
l'azione comunitaria in materia di SIEG353. 
353 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato 
economico e sociale europeo e la Comitato delle regioni, Libro bianco sui servizi di interesse ge-
nerale del 12 maggio 2004, COM(2004) 374 def. Al punto 2.3. si legge che «[c]on l'entrata in vi-
gore del trattato costituzionale, queste disposizioni forniranno una base giuridica aggiuntiva per 
l'intervento comunitario nel settore dei servizi di interesse economico generale, nell'ambito dei 
poteri conferiti all'Unione e del campo di applicazione della Costituzione». Nel Libro bianco si dà 
anche atto che, in seguito alle consultazioni avviate sulla base del Libro verde (COM(2003) 270 
cit.), si è manifestato un ampio consenso circa il fatto che non sarà necessario, per il futuro, confe-
rire alla Comunità ulteriori poteri nel settore dei servizi di interesse generale. Sul punto, la Com-
missione concorda nel ritenere che «i poteri di cui dispone attualmente la Comunità in questo set-
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Quanto ali' attuale art. 86 CE, esso è riprodotto dall'art. 111-166 del Trattato-
Costituzione, con un'unica variazione. Al terzo comma dell'art. 111-166, si indica-
no i regolamenti europei e le decisioni europee (in luogo delle attuali direttive e 
decisioni ex art. 86, par. 3 CE) quali atti tipici attraverso i quali la Commissione 
andrà ad esercitare i propri poteri di vigilanza in materia di SIEG. 
14. Il cittadino ed i servizi pubblici: il ruolo delle Autorità nazionali di rego-
lazione nell'attuazione della disciplina comunitaria dei SIEG. 
Da quanto sin qui detto, è emerso come in origine, nell'ordinamento comu-
nitario, i SIEG non avessero un autonomo rilievo. Essi, invece, divenivano ogget-
to di considerazione in sede di applicazione dell'art. 86, par. 2 CE, in quanto mo-
tivo di deroga alle regole di libera circolazione e concorrenza. In esito a tale origi-
naria impostazione, i SIEG sono stati sottoposti per lungo tempo ad un'analisi 
fondata unicamente su criteri economici, riguardante la compatibilità delle misure 
nazionali, adottate nei confronti delle imprese incaricate di servizi di interesse ge-
nerale, con le regole del mercato concorrenziale354. 
Attraverso l'evoluzione culminata nella formulazione dell'art. 16 CE, i 
SIEG hanno finalmente assunto un autonomo rilievo nell'ordinamento comunita-
rio. Quello relativo ai suddetti servizi è infatti venuto a costituire il settore entro il 
quale Comunità e Stati membri, nell'ambito delle rispettive competenze, adottano 
le principali decisioni di carattere politico che informano il modello di società eu-
ropea3ss _ 
Nell'arco di tale complessa evoluzione, quella di SIEG si è affermata come 
nozione funzionale ed oggettiva. Tali servizi corrispondono, infatti, a bisogni es-
tore siano adeguati e sufficienti a garantire il mantenimento e lo sviluppo di servizi efficienti in 
tutta l'Unione». 
354 Come già detto supra, in una prima fase i SIEG rilevavano in quanto con riferimento a 
tali servizi, mediante l'art. 86, par.2 CE, l'ordinamento comunitario realizzava una mediazione fra 
due opposti interessi: gli interessi degli Stati membri ad utilizzare certe imprese, in particolare nel 
settore pubblico, come strumento di politica economica o fiscale, e l'interesse della Comunità al 
rispetto delle regole di concorrenza ed alla preservazione dell'unità del mercato interno. In tal sen-
so, Corte giust., sentenza 21 ottobre 1999, causa C-67/96, Albany, cit. Entrambe le categorie degli 
interessi coinvolti presentavano, in origine, contenuto prettamente economico. I bisogni ed i diritti 
degli utilizzatori dei SIEG non erano infatti contemplati in sede di applicazione della deroga. 
355 In proposito, A. EUZÉBY, Modèle socia/ européen: des défis à relever!, cit.; J. RIFKIN, 
Il sogno europeo, Milano, 2004. 
118 
senziali della collettività, e costituiscono l'oggetto di altrettanti diritti che ciascun 
ordinamento riconosce ai propri cittadini356. Quanto alla loro individuazione, ri-
sulta invece irrilevante lo status pubblico o privato del soggetto erogatore357• 
L'evoluzione dei SIEG da mere attività economiche a valori connessi ai bi-
sogni essenziali della collettività, si manifesta anche attraverso l'istituzione delle 
356 Il dibattito in dottrina, circa la corrispondenza dei SIEG a veri diritti di cittadinanza, è 
assai vasto, coinvolge studiosi di diverse discipline, sia giuridiche che sociologiche, e si articola 
sia sul piano interno che sovranazionale. In proprosito si veda, ad esempio, M. FREEDLAND, S. 
SCIARRA (eds.), Public Services and Citizenship in European Law - Public and Labour Law Per-
spectives, Oxford, 1998; M. Ross, Article 16 EC and services of generai interest: form derogation 
to obligation?, cit.; G. AMATO, L. LAUDATI, The protection of public interest and regulation of 
economie activities, in F. SAYDER, The Europanisation of law: the legai ejfects of European inte-
gration, Oxford, Portland, Oregon, 2000, p. 141 ss. Per un approfondimento dei legami e delle re-
ciproche differenze esistenti fra ordinamenti comunitario e italiano in tema di servizi pubblici, si 
veda, ad esempio, G. NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di utenza, Padova 2001; L. AM-
MANNATI, M.A. CABIDDU, P. DE CARLI (a cura di), Servizi pubblici, concorrenza e diritti, Milano, 
2001; E. SCOTTI, Il pubblico servizio tra tradizione nazionale e prospettive europee, Padova, 2003; 
V. DE FALCO, Il servizio pubblico tra ordinamento comunitario e diritti interni, Padova, 2003; B. 
MAMELI, Servizio pubblico e concessione. L'influenza del mercato unico sui regimi protezionistici 
e regolamentati, Milano, 1998; G. MONTEDORO, Servizi pubblici e riparto di giurisdizione dopo la 
sentenza n. 204 del 2004 della Corte Costituzionale, in Dir. Proc. Amm., 2005, p. 75 ss. La dottri-
na più recente afferma pertanto che i SIEG trovano il proprio fondamento nei diritti dei fruitori, e 
non già nell'organizzazione pubblica responsabile della loro erogazione in favore della collettività. 
In tal senso, L. PERFETTI, Servizi di interesse economico generale e pubblici servizi (sulla Comuni-
cazione della Commissione europea relativa ai servizi di interesse generale del 20 settembre 
2000), in Riv. ltal. Dir. pubbl. com., 2001, p. 479 ss. Si precisa inoltre che i SIEG sarebbero ogget-
to di diritti garantiti non solo ai cittadini, ma alla più vasta categoria della popolazione-utente. È 
stato infatti notato come nella categoria degli <<Utenti del servizio pubblico» rientrino non solo i 
cittadini iscritti all'anagrafe, ma tutta la popolazione-utente anche non residente, presente sul terri-
torio dell'ente locale per ragioni e.g. di turismo o lavoro. In tal senso, A. ZUCCHETTI, I rapporti 
con gli utenti, in V. ITALIA, A. ZUCCHETTI (a cura di), I servizi pubblici locali, Milano2, 2004, p. 
460. Per quanto riguarda l'ordinamento italiano, con riguardo ai servizi pubblici locali in passato 
la dottrina aveva affermato che l'utente vanta un vero e proprio diritto soggettivo all'espletamento 
del servizio, che degrada ad interesse legittimo solo qualora l'accesso al servizio sia subordinato 
ad un atto di ammissione discrezionale della P .A. In proposito, P. VIRGA, Diritto amministrativo, 
voi. IV, Attività e prestazioni, Milano, 1996, p. 291 ss.; A. P AJNO, Servizi pubblici e tutela giuri-
sdizionale, in Dir. Amm., 1995, p. 551 ss. La riforma del Titolo V della Costituzione ha rafforzato 
l'individuazione di diritti in capo agli utenti dei servizi pubblici: agli enti locali viene infatti rico-
nosciuta ex art. 117, comma 2, lett. m), Cost., la competenza normativa in relazione alla determi-
nazione «[de ]i livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono es-
sere garantiti su tutto il territorio nazionale» (corsivo aggiunto). 
357 Sulla base di tale evidenziata peculiarità, si è teorizzato che, accanto alle sfere pubblica 
e privata individuabili negli ordinamenti nazionali e comunitario, esista una terza area. In tale c.d. 
terzo settore, si collocano le imprese erogatrici di SIEG, le quali agiscono sotto il controllo dello 
Stato, ultimo garante dell'assolvimento della missione di pubblico interesse loro assegnata in favo-
re dei cittadini. In proposito, si veda M. FREEDLAND, Law, public services and citizenship - New 
domains, new regimes?, in M. FREEDLAND, S. SCIARRA (eds.), Public Services and Citizenship in 
European Law - Public and Labour Law Perspectives, cit, p. 1 ss.; E. SZYSZCZAK, Public services 
provision in competitive markets, in Yearbook of EC Law, 2001, p. 35 ss., spec. p. 70. 
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«Autorità nazionali di regolazione», incaricate di regolare e controllare i mercati 
dei servizi di pubblica utilità358• 
Tali organismi sono stati istituiti negli ordinamenti degli Stati membri, in 
adempimento a disposizioni di diritto comunitario derivato, costituite dalle diretti-
ve che hanno liberalizzato i singoli mercati di SIEG359. Fra le Autorità istituite 
nell'ordinamento italiano, vi sono l'Autorità per le telecomunicazioni e l'Autorità 
per l'energia elettrica ed il gas, la cui attività costituirà oggetto di indagine nel ca-
pitolo seguente360. 
In questa sede, devono essere svolte alcune considerazioni di carattere gene-
rale, le quali valgono a descrivere le caratteristiche comuni a tutte le Autorità na-
zionali di regolazione. 
Innanzitutto, si deve osservare che l'attività delle Autorità risulta finalizzata 
alla soddisfazione di due interessi complementari: esse, infatti, da un lato vigilano 
sul rispetto delle regole di concorrenza, nell'interesse del libero mercato361 ; d'altro 
358 La creazione delle Autorità di regolazione conferma la tesi secondo la quale 
nell'organizzazione dell'amministrazione comunitaria vi sia un'evidente tendenza al decentramen-
to delle funzioni. In proposito, G. DELLA CANANEA, L'organizzazione comune dei regolatori per 
l'energia elettrica e il gas, in Riv. ltal. Dir. pubbl. com., 2004, p. 1365 ss., spec. p. 1390; E. CHITI, 
Le agenzie europee. Unità e decentramento nelle amministrazioni comunitarie, Padova, 2002; G. 
DELLA CANANEA, L'Unione europea. Un ordinamento composito, Roma-Bari, 2003. 
359 Si veda in proposito la Direttiva 97/33 sull'interconnessione nel settore delle teleco-
municazioni (in GUCE L 199 del 26 luglio 1997, p. 32), la quale stabilisce che le autorità naziona-
li di regolamentazione «svolgono un ruolo importante per favorire lo sviluppo di un mercato con-
correnziale nell'interesse degli utenti comunitari». 
360 Tali Autorità sono state istituite mediane la Legge 14 novembre 1995, n. 481, Norme 
per la concorrenza e la regolazione dei servizi di pubblica autorità. Istituzione delle Autorità di 
regolazione dei servizi di pubblica autorità (in GURI n. 270 del 18 novembre 1995 - SO 136). A 
modifica di tale Legge sono quindi intervenute: la Legge 31luglio1997, n. 249 (in GUR/31 luglio 
1997 n. 177 - SO n. 154/L) concernente l'Istituzione dell'Autorità per le garanzie nelle comunica-
zioni e norme sui sistemi delle telecomunicazioni e radiotelevisivo; la Legge 23 agosto 2004, n. 
239 (in GURI 13 settembre 2004, n. 215) sul riordino del settore energetico, il cui art. 1 (118) ha 
modificato l'art. 2 della L.481195. 
361 Sul rapporto fra Autorità di regolazione dei SIEG ed Autorità per la concorrenza ed il 
mercato, si veda A. ARGENTA TI, Relations between the Competition Authority and Sectoral Regu-
lators: ltaly 's Experience, in Eur. Comp. Law rev., 2003, p. 304 ss. Si precisa che, ai sensi della 
citata L. 481/1995, art. 2, commi 33 e 34, le Autorità di regolamentazione, con riferimento agli atti 
e ai comportamenti delle imprese operanti nei settori sottoposti al loro controllo, segnalano 
all'Autorità garante della concorrenza e del mercato la sussistenza di ipotesi di violazione delle 
disposizioni della legge I O ottobre 1997, n. 287. Inoltre, per le materie attinenti alla tutela della 
concorrenza, l'Autorità garante della concorrenza e del mercato esprime parere obbligatorio entro 
il termine di 30 giorni alle amministrazioni pubbliche competenti in ordine alla definizione delle 
concessioni, dei contratti di servizio e degli altri strumenti di regolazione dell'esercizio dei servizi 
nazionali. 
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canto, verificano il rispetto dei parametri di qualità, continuità, sicurezza e effetti-
va fruibilità del SIEG, nell'interesse della popolazione-utente362. 
Sotto tale secondo profilo, il Libro verde sui servizi di interesse generale in 
Europa riconosce alle Autorità il compito di vigilare sull'applicazione degli ob-
blighi di servizio universale, in modo tale da garantire che i diritti di SU, previsti 
dalla normativa comunitaria, vengano effettivamente attuati negli ordinamenti in-
temi363. 
La creazione delle Autorità di regolazione da parte degli Stati membri, è av-
venuta in adempimento dell'obbligo, previsto da varie direttive settoriali, di sepa-
rare la funzione di regolazione e controllo, dalla funzione di gestione delle attività 
di carattere economico e commerciale, affidando la prima ad enti in posizione di 
terzieta rispetto alle imprese operanti sul mercato364. 
Il contenuto del principio di separazione è stato per la prima volta chiarito in 
occasione della liberalizzazione del mercato delle telecomunicazioni, con specifi-
co riguardo alla Direttiva della Commissione 88/301 365. 
Tale Direttiva all'art. 6 richiedeva, infatti, che gli Stati membri entro il 1 ° 
luglio 1989 garantissero la separazione tra le autorità competenti a predisporre le 
regolamentazioni ed i controlli nel mercato delle telecomunicazioni, ed i soggetti 
che esercitavano un'attività di natura economica nel medesimo settore. 
Nelle conclusioni rimesse nel caso Tranchant, sorto da un rinvio pregiudi-
ziale riguardante per l'appunto la Direttiva 88/301, l'Avvocato generale Tesauro 
ha chiarito che la funzione normativa e di regolamentazione doveva essere distinta 
in tre momenti: la formulazione delle specifiche tecniche, il controllo 
dell'applicazione di queste ed il rilascio dell'omologazione366. Secondo 
362 Si veda Direttiva del Parlamento e del Consiglio del 30 giugno 1997 sulla interconnes-
sione nel settore delle telecomunicazioni (in GUCE L 199 del 26 luglio 1997, p. 32), la quale al 
dodicesimo considerando afferma che le autorità nazionali di regolamentazione svolgono un ruolo 
importante per favorire lo sviluppo di un mercato concorrenziale nell'interesse degli utenti comu-
nitari. 
363 L'istituzione della Autorità corrisponde pertanto ad esigenze di effettività dei diritti e 
di tutela degli utenti. In proposito, si veda Libro verde, cit., punto. 54. 
364 
M. FUMAGALLI MERAVIGLIA, Le autorità di regolazione, in L.G. RADICATI DI BROZO-
LO (a cura di), Servizi essenziali e diritto comunitario, cit., p. 129 ss. 
365 Direttiva della Commissione 88/301, del 16 maggio 1988, in GUCE L 131 p. 73. 
366 Conclusioni presentato dall'Avvocato generale Tesauro nella causa C-91/94, Tran-
chant, punto 2. Si veda inoltre, Corte giust., sentenza 9 novembre 1995, causa C-91194, Tranchant, 
in Racc., p. 1-3011; sentenza 27 ottobre 1993, causa C-92/91, Tai/lander, in Racc., p. 1-5383; sen-
tenza 27 ottobre 1993, causa C-69/91, Decoster, in Racc., p. I-5335. 
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l'Avvocato generai e, ai fini dell'art. 6 risultava irrilevante che le tre fasi venissero 
svolte da uno o più soggetti diversi. Quella disposizione imponeva, invece, che 
ciascuna delle fasi venisse svolta da soggetti che a loro volta risultassero indipen-
denti dalle imprese pubbliche e private che offrivano beni e/o servizi nel settore 
delle telecomunicazioni367• 
II principio di separazione è stato quindi ulteriormente affermato dalla Corte 
di giustizia368 e da direttive in materia di liberalizzazione dei mercati369, quale 
principio cardine nella regolamentazione dei SIEG. 
Nell'affidare le funzioni di regolamentazione e controllo ad Autorità indi-
pendenti, operanti in regime di autonomia organizzativa e finanziaria370, la norma-
tiva comunitaria non stabilisce tuttavia quale debba essere il loro status giuridico 
ai sensi del diritto nazionale. Spetta dunque a ciascun Paese membro definire Io 
statuto delle Autorità di regolazione. 
Quanto alle competenze delle Autorità, si deve innanzitutto sottolineare che 
esse svolgono compiti di regolamentazione attraverso la formulazione di specifi-
che tecniche e procedure riguardanti i SIEG371 . 
367 Nel caso di specie, l'Avvocato generale Tesauro ha ritenuto che tale requisito di indi-
pendenza fosse garantito dalla disciplina francese controversa, nella parte in cui essa affidava alla 
direzione del ministero delle PT, formalmente separato dall'ente incaricato della gestione della rete 
e della fornitura dei beni e dei servizi connessi, le fasi della formulazione delle specifiche tecniche 
e del rilascio materiale dell'omologazione. Invece, il controllo delle specifiche tecniche, formal-
mente esercitato dalla stessa direzione del ministero, si basava su verifiche tecniche e collaudi ef-
fettuati da un laboratorio che dipendeva da France Télécom. Secondo lAvvocato generale, tale 
dipendenza si poneva in contrasto evidente con la lettera e con lo spirito dell'art. 6 della Direttiva. 
368 Corte giust., sentenza 19 marzo 1991, causa C-202/88, Francia c. Commissione, in 
Racc., p. I- 1223, punto 51. 
369 Direttiva 97 /13 del Parlamento europeo e del Consiglio del 1 O aprile 1997, in GUCE L 
117 del 7 maggio 1997, p. 15, concernente la disciplina comune in materia ad autorizzazioni gene-
rali e di licenze individuali nel settore dei servizi di telecomunicazioni, spec. art. 2; Direttiva del 
Parlamento europeo e del Consiglio 97/51 del 6 ottobre 1997, in GUCE L 295 del 29 ottobre 1997, 
p. 23, spec. nono considerando; Direttiva 97/67 del Parlamento europeo e del Consiglio del 15 di-
cembre 1997, sullo sviluppo e il miglioramento della qualità dei servizi postali comunitari (in 
GUCE L 15 del 21 gennaio 1998, p. 14; Direttiva 98/30 del Parlamento europeo e del Consiglio 
del 22 giugno 1998 (in GUCE L 21 luglio 1998, p. I), relativa al mercato del gas naturale, spec. 
art. 21, par. 2; Direttiva 96/92 del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 dicembre 1996 (in 
GUCE L 27 del 30 gennaio 1997, p. 20), relativa al mercato dell'elettricità, spec. art. 20, par. 3. 
37° Cfr. L. 481/1995, cit., art. 2, comma 5, ai sensi del quale le Autorità per i servizi di 
pubblica utilità operano in piena autonomia e con indipendenza di giudizio e di valutazione. Ai 
sensi del comma 26, inoltre, le Autorità hanno autonomia organizzativa, contabile ed amministra-
tiva. 
371 Cfr. L. 48111995, art. 2, comma 12, lett. e), ai sensi del quale le Autorità stabiliscono 
ed aggiornano le tariffe base e le modalità di recupero dei costi sostenuti nell'interesse generale; ai 
sensi del comma 12, lett. f), emanano le direttive per la separazione contabile e amministrativa del-
le imprese operanti sul mercato loro affidato; ai sensi del comma 12, lett. h), emanano le direttive 
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Esse sono investite di funzioni di vigilanza, attuate mediante l'esercizio di 
un potere di monitoraggio, ispezione e di accesso agli atti degli operatori econo-
mici del settore sottoposto alle loro cure372• 
Le Autorità presiedono inoltre a procedure di conciliazione ed arbitrato, per 
la soluzione delle controversie tra imprese ed utenti373• 
Le decisioni e gli atti assunti dalle Autorità sono poi sindacabili in sede giu-
risdizionale374, mentre nel generale espletamento delle loro funzioni, le Autorità 
stesse sono soggette ad obblighi di celerità e riservatezza375. 
La presenza di una pluralità di autorità nazionali, istituite da ciascuno Stato 
membro per i diversi settori oggetto di disciplina, ha suscitato qualche perplessità 
in ordine alla sua compatibilità con le esigenze di uniformità del mercato comune. 
In risposta a tale esigenza di integrazione del mercato, è stata innanzitutto 
proposta l'istituzione di un'Autorità di regolamentazione a livello comunitario, 
sulla base di un progetto che, tuttavia, pare essere stato per il momento accantona-
to376. 
Maggior successo hanno invece incontrato altre iniziative, volte a favorire il 
coordinamento dei Regolatori nazionali. Nel mercato dell'elettricità e del gas na-
turale, le Autorità di regolamentazione nazionali si sono riunite in due organizza-
zioni comuni, denominate rispettivamente European electricity Regulatory Forum 
concernenti la produzione e l'erogazione dei servizi, definendo in particolare i livelli di qualità del-
le prestazioni. 
372 Cfr. L. 48111995, art. 2, comma 12, lett. g), ai sensi del quale le Autorità controllano lo 
svolgimento di servizi con poteri di ispezione, accesso, di acquisizione della documentazione e 
delle notizie utili. Ai sensi del comma 20, lett. c ), esse hanno poteri sanzionatori consistenti 
nell'emanazione di sanzioni pecuniarie amministrative, e possono altresì emanare provvedimenti 
inibitori rivolti alle imprese. 
373 Cfr. L. 48111995, art. 2, comma 12, lett. m), ai sensi del quale le Autorità valutano re-
clami, istanze e segnalazioni presentate dagli utenti o dai consumatori, in ordine al rispetto dei li-
velli quantitativi e tariffari da parte dei soggetti esercenti il servizio. Ai sensi del comma 20, lett. 
e), le Autorità, nell'ambito delle procedure di arbitrato o conciliazione, possono adottare provve-
dimenti temporanei. 
374 Cfr. L. 48111995, art. 2, comma 25, ai sensi del quale gli atti e le decisioni delle Auto-
rità sono soggette alla giurisdizione esclusiva amministrativa, e sono impugnabili dinanzi al T AR 
ove ha sede l'Autorità che li ha emanati. 
375 Per la descrizione di tale quadro generale, si veda M. FUMAGALLI MERA VIGLIA, Le au-
torità di regolazione, cit.; M. CLARICH, L'attività delle autorità indipendenti in forme semiconten-
ziose, in S. CASSESE, C. FRANCHINI (a cura di), I garanti delle regole, Bologna, 1996, p. 149 ss.; F. 
LONGO, Ragioni e modalità dell'istituzione delle Autorità indipendenti, in S. CASSESE, C. FRAN-
CHINI (a cura di), I garanti delle regole, cit., p. 13 ss; S. FREGO LUPI, L'amministrazione regolatri-
ce, Torino, 1999; F. GRASSINI, L'indipendenza delle Autorità, Bologna, 2001. 
376 In tal senso, M. FUMAGALLI MERAVIGLIA, op. cit., p. 155-156. 
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e European Gas Regulatory Forum, con compiti di cooperazione e coordinamen-
to377. Inoltre, la Commissione ha istituito due Organizzazioni Comuni dei regola-
tori europei, per il gas e l'elettricità378 e per le telecomunicazioni379. 
Anche sotto tale profilo, pertanto, si devono segnalare specifiche azioni co-
munitarie, volte a garantire un'elevata ed uniforme tutela dei mercati e degli utenti 
su scala europea. 
377 G. DELLA CANANEA, L'organizzazione comune dei regolatori per l'energia elettrica e 
il gas, cit., spec. p. 1388. 
378 Decisione n. 20031796 del 11novembre2003 (in GUCE L 296 del 14 novembre 2003, 
p. 34). La OC per il gas e l'elettricità è composta dai direttori delle Autorità di regolamentazione 
nazionali e da un rappresentante della Commissione. Il suo compito è agevolare la consultazione, 
il coordinamento e la cooperazione tra le Autorità nazionali, allo scopo di consolidare il mercato 
interno e garantire la coerente applicazione della normativa comunitaria. 
379 Decisione n. 2002/627 del 29 luglio 2002 (in L 200 del 30 luglio 2002, p. 38). La OC 
per le telecomunicazioni si caratterizza poiché al suo interno la Commissione non riveste un ruolo 
di mera rappresentanza. Essa, invece, stabilisce regole sul funzionamento della Organizzazione ed 
ha la potestà di chiedere la sospensione di una decisione riguardante gli operatori con notevole for-
za sul mercato. 
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CAPITOLO III 
LA DISCIPLINA DEGLI OBBLIGHI DI SERVIZIO PUBBLICO 
NEL MERCATO INTERNO DELL'ENERGIA 
SOMMARIO: l. Introduzione. - 2.Le origini del mercato interno dell'energia. Dalla nascita delle 
Comunità europee ali' Atto Unico europeo. - 3. La <<prima fase» di liberalizzazione del merca-
to interno dell'energia. Le Direttive <<price transparency» e «common transit». - 4. La «se-
conda fase» di liberalizzazione del mercato interno dell'energia elettrica. La Direttiva 96/92. -
4.1. La definizione dei «clienti idonei».- 4.2. La clausola di reciprocità ex art. 19, par. 5. -
4.3. La disciplina degli OSP: il regime delle deroghe. - 4.4. La generazione. L'alternativa fra i 
regimi di autorizzazione ed appalto. - 4.5. La trasmissione. La deroga al principio di parità di 
trattamento ex art. 8. - 4.6. La distribuzione. - 4.7. L'accesso alle reti di trasmissione e distri-
buzione: I' «accesso negoziato», I' «accesso regolamentato» e l' «Acquirente Unico». - 4.8. 
L'unbundling contabile. - 4.9. Le misure di salvaguardia ed i regimi transitori ex artt. 23 e 24. 
- 4.10. Aiuti di Stato e misure di compensazione dei c.d. <<Stranded costs». - 5. La «seconda 
fase» di liberalizzazione del mercato interno del gas naturale. La Direttiva 98/30. 5.1. La de-
finizione dei «clienti idonei». - 5.2. La regolamentazione del mercato. - 5.3. La disciplina del-
le deroghe e delle misure transitorie. - 6. L'attuazione della Direttiva 96/92 in Italia. Il decre-
to <<Bersani». - 7. Segue. La disciplina degli OSP nel settore dell'elettricità. - 8. L'Attuazione 
della Direttiva 98/30 in Italia. Il decreto «Letta». - 9. Segue. La disciplina degli OSP nel set-
tore del gas. - 10. La «terza fase» di liberalizzazione del mercato interno dell'energia elettrica. 
La Direttiva 2003/54. - 11. Segue. La disciplina degli OSP ed il servizio universale. Il regime 
delle deroghe. - 12. La «terza fase» di liberalizzazione del mercato interno del gas naturale. 
La Direttiva 2003/55. - 13. Segue. La disciplina degli OSP ed il regime delle deroghe. - 14. 
La riorganizzazione del settore energetico in Italia nella «terza fase» di liberalizzazione del 
mercato interno dell'elettricità e del gas. - 15. Problemi aperti nella creazione del mercato in-
terno dell'energia: il ruolo degli OSP. 
1. Introduzione. 
Nei capitoli precedenti si è visto come, a norma del Trattato CE, misure sta-
tali ad effetti anticoncorrenziali o restrittivi degli scambi intra-comunitari, siano 
ammesse qualora corrispondano ad interessi generali, ritenuti meritevoli di tutela 
dallo stesso ordinamento comunitario380• Tali interessi vengono stabiliti dal Trat-
3&o I . . 1 I n proposito, supra, capito o . 
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tato tramite la previsione di specifiche deroghe381 • Fra di esse, la deroga prevista 
dall'art. 86, par. 2 CE mira a conciliare due interessi contrapposti, tradizionalmen-
te riferiti a due ordinamenti distinti: l'interesse della Comunità, alla preservazione 
dell'unità del mercato comune, e l'interesse degli Stati membri, all'utilizzazione 
di determinate imprese per la realizzazione di specifici obblighi di servizio pub-
blico (d'ora innanzi, OSP)382• 
Il quadro in precedenza descritto viene a complicarsi, qualora si voglia veri-
ficare come i suddetti principi siano concretamente applicati nel mercato interno 
dell'energia. 
Il settore dell'energia non è stato scelto a caso tra le attività di SIEG, ma in 
ragione di uno specifico elemento. Le direttive che hanno instaurato i mercati 
dell'elettricità e del gas naturale, sembrano dimostrare che la regolamentazione 
degli OSP rappresenti il principale punto di potenziale conflitto tra ordinamento 
comunitario ed ordinamenti nazionali. 
A spiegazione di tale affermazione, di seguito si vedrà come, nel settore 
dell'energia, la disciplina degli OSP sia stata e rimanga (almeno formalmente) 
competenza degli Stati membri. Si noterà, tuttavia, come le direttive di liberaliz-
zazione abbiano esse stesse posto precisi limiti - di carattere procedurale e so-
stanziale- alla suddetta competenza statale. 
Nel presente capitolo, ci si propone pertanto di calare in un preciso contesto 
normativo, la domanda da cui trae origine questa ricerca, ossia entro quali limiti, 
nel mercato dell'energia, gli Stati membri possano attualmente emanare misure 
derogatorie, giustificate ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE. Solo dopo essere stata col-
locata in un particolare contesto, tale domanda potrà ricevere, nel capitolo conclu-
sivo, una risposta non astratta, bensì fondata su argomenti concreti e puntuali rife-
rimenti normativi. 
381 Sulla distinzione tra deroghe codificate dal Trattato CE ed esigenze imperative di indi-
viduazione pretoria, infra, capitolo IV. 
382 Sui presupposti dell'applicazione dell'art. 86, par. 2 CE, si veda supra, capitolo II. 
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2. Le origini del mercato interno dell'energia. Dalla nascita delle Comunità 
europee ali' Atto Unico Europeo. 
I Padri fondatori delle Comunità europee non sottostimarono affatto, come 
qualcuno ha insinuato383 , l'importanza della «questione energetica». Essi, infatti, 
dedicarono due appositi trattati a quelle che, all'indomani della Seconda Guerra 
mondiale, venivano considerate le fonti energetiche in grado di soddisfare per il 
futuro il fabbisogno degli Stati membri: il carbone con il Trattato CECA, da un 
lato, e l'energia atomica con il Trattato EURATOM, dall'altro384• 
Nel Trattato CEE non vennero invece introdotte basi giuridiche che fondas-
sero un'apposita politica della Comunità nel settore dell'energia, né a carattere 
generale, né con riferimento a comparti specifici quali l'elettricità ed il gas385. 
Nel contempo, i mercati nazionali, pur differenziati quanto alle fonti energe-
tiche impiegate ed alle tipologie di imprese in essi operanti386, risultavano tenden-
zialmente dominati, per precise scelte di politica economica di tipo protezionisti-
co, da imprese pubbliche, monopolistiche, verticalmente integrate387• Per il trami-
te di tali imprese, gli Stati detenevano il controllo della produzione, trasmissione e 
distribuzione dell'energia sul territorio nazionale. 
Allo stesso modo, i rapporti tra Paesi membri e Paesi extra-comunitari pro-
duttori di petrolio, erano disciplinata nell'ambito delle rispettive politiche nazio-
nali, mediante la conclusione di accordi internazionali di carattere bilaterale388• 
383 N. GREEN, The legai basis of a Community energy policy, in Eur. Law Rev., 1984, p. 
52 ss.; C. BLUMANN, Energie et Communautés européennes, Première Partie, in Rev. Trim. Droit 
europ., 1984, p. 571 ss. 
384 A. COLAVECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas naturale: profili 
comunitari, in Rass. giur. en. el., 2001, p. 481 ss.; C. TROE, Legislative competences of Euratom 
and the European Community in the energy sector: the «nuclear package» of the Commission, in 
Eur. Law rev., 2003, p. 664 ss. 
385 G. G. GENTILE, Diritto nazionale e politica del!' energia, in Rass. giur. en. el., 1991, p. 
753 ss.; ID., La strada italiana al mercato europeo dell'energia elettrica, ibidem, 1995, p. 303 ss. 
386 G. CAIA, N. AICARDI, voce Energia, in M.P. CHITI, G. GRECO {sotto la direzione di), 
Trattato di Diritto amministrativo europeo, tomo II, Milano, 1997, p. 676. 
387 A. JOHNSTON, Maintaining the ba/ance of power: liberalization, reciprocity and elec-
tricity in the European Community, in Journal of energy & natural resources, 1999, p.121 ss.; G. 
SHUTTLEWORTH, Opening European electricity and gas markets, in C. ROBINSON (ed.), Utility 
regulation and competition policy, Cheltenham, Northampton, 2002, p. 128 ss. 
388 A. ALBONETTI, La politica energetica, in E. PENNACCHINI, L. FERRARI BRAVO (a cura 
di), Manuale di diritto comunitario, voi. II, Torino, 1984, p. 736. 
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L'evoluzione tecnologica ed il boom industriale del Dopoguerra, produssero 
un incremento notevole del fabbisogno energetico dei Pesi membri. Si rese altresì 
sempre più evidente la forte dipendenza delle economie degli Stati europei dalle 
importazioni di petrolio. 
Il «primo shock petrolifero» degli anni '73 e '74 provocò nei Paesi membri 
quello che è stato definito come un <<moto di solidarietà energetica»389, il quale 
consentì di raggiungere, in seno alla CEE, il consenso necessario all'approvazione 
di una serie di atti destinati a fronteggiare la situazione di crisi390. 
Pur legati a circostanze contingenti, tali atti rivelarono la necessità di elabo-
rare una politica energetica comune a livello europeo nell'ambito dello stesso 
Trattato CEE, superando l'approccio settoriale caratterizzante i Trattati CECA ed 
EURATOM391 . 
I primi «obiettivi comunitari» in materia di politica energetica vennero dun-
que formulati in una serie di risoluzioni del Consiglio, le quali intendevano assi-
curare la convergenza delle politiche nazionali, al fine di ridurre la dipendenza 
degli Stati membri dalle importazioni di energia proveniente da Paesi extra-
comunitari392. 
L'adozione dell'Atto Unico Europeo (AUE) nel 1986393 contribuì in modo 
decisivo alla creazione del mercato interno dell'energia. Infatti, pur non preve-
dendo alcuna specifica base giuridica per una politica energetica comune, I' AUE 
aveva indicato nel 31 dicembre 1992 il termine entro il quale la Comunità avrebbe 
389 A. COLA VECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas naturale: profili 
comunitari, cit., spec. p. 484; C. BLAUMANN, G. JOLY, Énergie et Communautés européenne, Deu-
xième Partie, in Rev. trim. dr. europ., 1986, p. 623; G. AMORELLI, Le privatizzazioni nella pro-
spettiva del Trattato istitutivo della Comunità europea, Padova, 1992, p. 120. 
390 Ad esempio, Direttiva 75/339 (GUCE L 153 del 13.06.1975 p. 35); Direttiva 68/414 
(GUCE L 308 del 23.12.1968, p. 14); Direttiva 73/238 (GUCE L 228 del 24.07.1973, p. l); Rego-
lamento 1729/76 (GUCE L 198 del 23.07.1976, p. 1); Regolamento 1055172 (GUCE L 120 
25.05.1972, p. 3); Regolamento 388175 (GUCE L 45 del 19.02.1975, p. 1); Regolamento 1056/72 
(GUCE L 120 25.05.1972, p. 7). In proposito, N. GREEN, The legai basis of a Community energy 
policy, cit. 
391 A. COLAVECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas naturale: profili 
comunitari, cit., spec. p. 485. 
392 Risoluzione del Consiglio del 17 dicembre 1974 (GUCE C 163 del 9 luglio 1975, p. 
2); Risoluzione del Consiglio del 13 febbraio 1975 (GUCE C 153 del 9 luglio 1975, p. 6); Risolu-
zione del Consiglio del 9 giugno 1980 (GUCE C 149 del 18 giugno 1980, p. I). 
393 Firmato a Lussemburgo il 17 febbraio 1986 ed a L' Aja il 28 febbraio 1986, entrato in 
vigore il 1° luglio I 987 (GUCE L 169 del 29 giugno 1987, p. 27). 
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definitivamente instaurato il mercato interno394• Parve allora evidente che, 
l'effettivo raggiungimento di un simile obiettivo, implicasse necessariamente la 
creazione del mercato interno dell'energia, attraverso l'integrazione dei mercati 
energetici nazionali 395. 
Tale specifico obiettivo, inerente al settore energetico, venne enunciato dap-
prima dal Consiglio396, e quindi dalla Commissione nel documento programmati-
co sul mercato interno dell'energia del 2 maggio 1988397. 
In difetto di una specifica competenza in materia, 1 'intervento comunitario in 
tale settore venne a fondarsi sulle disposizioni introdotte dall' AUE in materia di 
. ·1 l . 398 . 399 ricerca e svz uppo tecno ogzco e, soprattutto, mercato znterno . 
La creazione del mercato interno dell'energia venne infatti considerata come 
ricompresa nei fini generali della Comunità, enunciati all'art. 2 CEE, e fondata 
sulle norme del Trattato dedicate al mercato interno ed alla concorrenza. 
Il presupposto di tale affermazione risiede nella natura giuridica dell'energia 
e, nella specie, dell'elettricità e del gas 400• 
394 Ai sensi dell'art. 7A del Trattato CEE, come modificato dall'art. 13 dell'AUE, «La 
Comunità adotta le misure destinate all'instaurazione progressiva del mercato interno nel corso di 
un periodo che scade il 31 dicembre 1992 [ ... ].». 
395 A. COLAVECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas naturale: profili 
comunitari, cit., spec. p. 487; L. HANCHER, P.A. TREPTE, Competition and the internal energy 
market, in Eur. Comp. Law rev., 1992, p. 149 ss.; L. RAZZIITl,Principi ed evoluzione della norma-
tiva e della politica e comunitaria in tema di energia elettrica, in Rass. giur. en. e/., 1996, p. 603 
ss. 
396 Risoluzione del 16 settembre 1986 (GUCE C 241 del 25 settembre 1986, p. 1). 
397 «Energia in Europa: il mercato interno dell'energia», COM (88) 238 def. 
398 Si vedano gli art. 130 I e 130 K introdotti dell' AUE. In tale ambito, vennero emanati 
programmi-quadro di ricerca e sviluppo nel settore energetico, per la migliore gestione delle mate-
rie prime e delle fonti energetiche. In proposito, ad esempio, si veda la decisione del Consiglio 
89/236 del 14 marzo 1989 (GUCE L 98 del Il aprile 1989, p. 13). 
399 Fra le disposizioni relative al mercato interno, grande importanza ha assunto l'art. 100 
A (ora art. 95 CE). Come di seguito si vedrà, tale disposizione costituisce la base giuridica delle 
Direttive di liberalizzazione del mercato interno dell'energia elettrica e del gas naturale. Essa attri-
buisce al Consiglio il potere di adottare, secondo la procedura di codecisione di cui all'art. 251 CE, 
direttive destinate all'instaurazione del mercato interno ai sensi dell'art. 14 CE. La Commissione 
tentò inutilmente di adottare le suddette Direttive di liberalizzazione sulla base dei poteri ad essa 
attribuiti dall'art. 86, par. 3 CE (su tale norma, si veda supra, capitolo II). Di fronte alle resistenze 
degli Stati membri, si risolse quindi ad elaborare proposte normative fondate sull'art. 95 CE, nor-
ma che, in quanto prevede la procedura di codecisione, assicura il più ampio coinvolgimento pos-
sibile del Parlamento europeo e, dunque, una maggiore democraticità del meccanismo decisionale. 
400 In proposito, A. COLA VECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas natu-
rale: profili comunitari, cit., spec. p. 493; G.G. GENTILE, La strada italiana al mercato europeo 
dell'energia elettrica, cit., spec. p. 305; D. CORAPI, Liberalizzazione e privatizzazione del settore 
elettrico, inRass. giur. en. e/., 1995, p. 294 ss. 
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Come chiarito dalla giurisprudenza comunitaria, l'elettricità, il gas ed il pe-
trolio debbono essere considerate <<merci» ai sensi dell'art. 28 CE401 . Inoltre, le 
attività dirette alla produzione e distribuzione di tali beni, costituiscono altrettanti 
«servizi» secondo quanto stabilito dall'art. 49 CE. Infine, la Corte ha chiarito che i 
predetti servizi, in quanto posti in essere da «imprese», costituiscono attività eco-
nomiche di interesse generale - soggette alle regole di concorrenza ai sensi degli 
artt. 81 ed 82 CE-, le quali possono eventualmente beneficiare della deroga stabi-
lita dall'art. 86, par. 2 CE402. 
Su tali basi, pertanto, le Istituzioni comunitarie, pur in mancanza di una pre-
cisa base giuridica in materia di politica energetica, hanno potuto adottare atti di-
retti ad instaurare progressivamente ed a disciplinare il mercato interno 
dell'energia 403 • 
3. La «prima fase» di liberalizzazione del mercato interno dell'energia. Le 
Direttive <<price transparency» e «common transit». 
Negli anni '80, il mercato dell'energia elettrica conobbe un periodo di insta-
bilità, caratterizzato dalla fluttuazione dei prezzi e dalla sovra-capacità produttiva 
di talune imprese pubbliche nazionali404. 
Nuovamente, di fronte a tali difficoltà congiunturali, gli Stati membri rag-
giunsero il consenso per l'adozione di tre Direttive: la Direttiva 90/377 concer-
nente una procedura comunitaria sulla trasparenza dei prezzi al consumatore fina-
401 Corte giust., sentenza 15 luglio 1964, causa 6/64, Costa c. ENEL, in Racc., p. 1129; 23 
ottobre 1997, causa C-157/94, Commissione c. Paesi Bassi, in Racc., p. I-5699; 23 ottobre 1997, 
causa C-158/94, Commissione c. Italia, in Racc., p. I-5789; 23 ottobre 1997, causa C-159/94, 
Commissione c. Francia, in Racc., p. I-5815. Si veda inoltre la Direttiva del Consiglio del 25 lu-
glio 1985, sulla responsabilità del produttore per danno da prodotti difettosi (GUCE L 210 del 7 
agosto 1985, p. 29), nella quale l'elettricità viene equiparata ad un prodotto. 
402 Corte giust., sentenza 27 aprile 1994, causa C-393/92, A/melo, in Racc., p. I- 1477. 
403 Ulteriori basi giuridiche, per interventi normativi in materiai energetica, sono lart. 
308, l'art. 94 e l'art. 86, par.3 CE. L'art. 308 CE, come noto, viene considerato espressione del 
principio dei <<poteri impliciti»; l'art. 94 CE attribuisce al Consiglio il potere di emanare 
all'unanimità direttive volte al ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed 
amministrative che abbiano un'incidenza diretta sull'instaurazione o sul funzionamento del merca-
to comune. Da ultimo, vi è l'art. 86, par. 3 CE, il quale attribuisce alla Commissione il potere di 
emanare direttive in materia di SIEG. Su questa disposizione, e sulle ragioni che hanno fatto sì che 
la Commissione si sia risolta a non utilizzarla nei processi di liberalizzazione dei SIEG, si veda 
quanto detto supra, al capitolo IL 
404 A. JOHNSTON, Maintaining the ba/ance of power: liberalization, reciprocity and elec-
tricity in the European Community, cit. 
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le industriale di elettricità e di gas405, la Direttiva 90/547 sul transito di energia e-
lettrica sulle grandi reti406, ed, infine, la Direttiva 91/296 sul transito del gas natu-
rale sulle grandi reti407• 
Tali atti aprirono la «prima fase» del processo di creazione del mercato in-
terno dell'energia: essi miravano infatti a realizzare obbiettivi che rappresentano il 
presupposto per la successiva integrazione dei mercati nazionali in un mercato 
comune408 . 
La Direttiva 90/3 77 ( c.d. <<price transparency») non intervenne direttamente 
sull'attività di impresa elettrica e di gas naturale. Essa fissò invece taluni principi, 
in ordine alla trasparenza delle determinazioni tariffarie, i quali costituirono il pre-
supposto per la successiva liberalizzazione del settore. 
La Direttiva mirava a regolamentare e a ravvicinare la struttura dei prezzi e 
delle tariffe dell'energia, in funzione del conseguimento di un elevato grado di 
trasparenza delle tariffe praticate ai consumatori. In tal modo, ci si proponeva di 
eliminare possibili discriminazioni in danno dei consumatori, favorendo al con-
tempo una maggior libertà di scelta tra fonti di energia e fornitori409. 
A tal fine, la Direttiva 90/3 77 predispose un sistema di comunicazione pe-
riodica all'Istituto Statistico delle Comunità Europee (ISCE), da parte delle im-
prese fornitrici di gas o di energia elettrica, relativo ai prezzi, alle condizioni di 
vendita ai consumatori industriali finali, ai vigenti sistemi di prezzi, alla riparti-
zione dei consumatori ed ai relativi volumi per categorie di consumo410• 
L'ISCE avrebbe quindi pubblicato periodicamente i prezzi del gas e 
dell'elettricità per usi industriali praticati nei vari Stati membri, nonché i sistemi 
405 Direttiva del Consiglio 90/377 del 29 giugno 1990 (GUCE L 185 del 17 luglio 1990, p. 
16). 
406 Direttiva del Consiglio 90/547 del 29 ottobre 1990 (GUCE L 313 del 13 novembre 
1990, p. 30). 
407 Direttiva del Consiglio 91/296 del 31 maggio 1991 (GUCE L 147 del 12 giugno 1991, 
p. 37). 
408 A. COLAVECCHIO, I mercati interni del! 'energia elettrica e del gas naturale: profili 
comunitari, cit., spec. p. 510; C.M. VILLAREJO, Il mercato interno del! 'energia e il diritto comuni-
tario, in L. DE PAOLI (a cura di), Regolamentazione e mercato unico del! 'energia, Milano, 1993, p. 
115. 
409 Direttiva 90/377, cit., secondo considerando. Tale atto mirava quindi ad assicurare un 
livello di trasparenza uniforme tra i Paesi membri, posto che una diseguale chiarezza nelle deter-
minazioni tariffarie avrebbe reso impossibile la creazione del mercato interno. In tal senso, Diretti-
va 90/377, cit., terzo considerando. 
410 Direttiva 90/377, cit., art. 1. 
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di prezzi utilizzati per la loro elaborazione411 • La Commissione poteva inoltre ri-
chiedere agli Stati membri modifiche nei dati da trasmettere, in considerazione di 
specifici problemi riscontrati412• 
La Direttiva 90/377 era quindi destinata a fungere come «strumento di pres-
sione indiretta» sulle imprese e sugli Stati membri, i quali, a causa degli obblighi 
di trasparenza, erano indotti ad eliminare dalle composizioni tariffarie, «elementi 
impropri» quali gli aiuti di Stato 413• 
Le Direttive c.d. «common transit» (901547 e 911296) costituirono invece un 
intervento diretto sulla struttura delle attività di impresa elettrica e di gas naturale. 
Esse miravano infatti a disciplinare il transito di energia sulle grandi reti di tra-
sporto, e vengono considerate, pertanto, il primo intervento di apertura del merca-
to energetico. 
Le Direttive riguardavano i transiti di energia relativi agli scambi di interes-
se comunitario, realizzati sulle grandi reti ad alta tensione e ad alta pressione. Esse 
si applicavano a qualsiasi operazione di trasporto di elettricità o gas, che avesse 
origine e/o destinazione finale nel territorio della Comunità, effettuata dagli enti 
responsabili delle reti nazionali. 
Rispetto agli scambi così individuati, si intendeva garantire, in primo luogo, 
la riduzione dei costi di trasmissione dell'energia, e la sicurezza negli approvvi-
gionamenti. Le Direttive miravano inoltre a garantire la coesione economica e so-
ciale (tramite un approvvigionamento ottimale di energia di tutte le regioni comu-
nitarie), ed obiettivi di tutela dell'ambiente, oltre che di maggiore libertà degli 
scambi. 
Va tuttavia sottolineato come le Direttive ponessero in capo agli Stati mem-
bri non già un obbligo di consentire il transito, bensì - più limitatamente - il dove-
re difacilitare il transito di elettricità e gas naturale414• 
411 Direttiva 90/3 77, cit., art. 2. 
412 Direttiva 90/377, cit., art. 6. 
413 In tal modo, si sarebbe raggiunto r obbiettivo di assicurare tariffe omogenee su scala 
europea. In proposito, A. COLA VECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas naturale: 
profili comunitari, cit., spec. p. 514; G. G. GENTILE, Diritto nazionale e politica dell'energia, cit., 
spec. p. 765. 
414 Le proposte originariamente presentate dalla Commissione, prevedevano un vero e 
proprio obbligo a carico degli Stati membri, i quali avrebbero dovuto garantire il transito sulle 
grandi reti. 
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Da quanto detto, risulta evidente le che Direttive «common transit» presen-
tassero alcuni limiti. Esse, innanzitutto, si occupavano della trasmissione tran-
sfrontaliera di energia elettrica tra imprese pubbliche poste in diversi Stati mem-
bri. Non miravano, invece, a garantire l'accesso alle reti in funzione della distri-
buzione ai consumatori finali. 
Inoltre, esse ponevano a carico degli enti gestori dei sistemi nazionali non 
già un obbligo di contrarre, cioè di concludere un contratto di transito, bensì, più 
semplicemente, un obbligo di negoziare, svolgendo trattative in vista 
dell'eventuale stipulazione di un contratto di transito. 
Nondimeno, le Direttive «common transit» vengono ancor oggi considerate 
di grande importanza: in esse furono formulati alcuni fondamentali principi che, 
ulteriormente sviluppati nella seconda e terza fase del processo di liberalizzazione 
del mercato dell'energia, costituirono la base per la disciplina del «common car-
rier» e del «third party access»415 • 
4. La «seconda fase» di liberalizzazione del mercato interno dell'energia elet-
trica. La Direttiva 96/92. 
Le disposizioni del Trattato CE in materia di mercato interno non persero il 
loro ruolo fondamentale in materia di energia neppure in seguito all'adozione del 
Trattato di Maastricht (TUE)416• 
Invero, il TUE inserì tra le azioni e le politiche comuni oggi indicate all'art. 
3 CE, quelle relative all' «incentivazione della creazione e dello sviluppo delle reti 
transeuropee», ed all'adozione di <<misure in materie di energia». Tuttavia, nella 
parte III del Trattato CE, mentre per le reti transeuropee vennero introdotti gli at-
tuali artt. 154-156, in materia di energia non venne prevista alcuna specifica base 
giuridica. 
Le norme relative al mercato interno, ed in particolare l'art. I 00 A (ora art. 
95 CE), rimangono ancora oggi la base giuridica legittimante gli interventi comu-
nitari nel settore energetico417. 
415 Su tali istituti si dirà infra, in questo stesso capitolo. 
416 Sottoscritto il 7 febbraio 1992 ed entrato in vigore il 1° novembre 1993 (GUCE C 191 
del 29 luglio 1992, p. 19). 
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L'art. 100 A costituì, insieme agli art. 57, par. 2 (ora art. 47 CE) in materia 
di stabilimento, ed art. 66 (ora art. 55 CE) in materia di servizi, la base giuridica 
della Direttiva 96/92 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 19 dicembre 
1996. Tale atto, che concerne norme comuni per il mercato interno dell'energia 
elettrica, ha aperto la «seconda fase» del processo di liberalizzazione del settore a 
far data dal 19 febbraio 1997418• 
417 A. COLA VECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas naturale: profili 
comunitari, cit., p. 499. 
Il Trattato che adotta una Costituzione per l'Europa dedica all'energia l'art. III-256. Tale 
disposizione prevede che «[n]el quadro dell'instaurazione o del funzionamento del mercato interno 
e tenendo conto dell'esigenza di preservare e migliorare l'ambiente, la politica dell'Unione nel set-
tore dell'energia è intesa a: a) garantire il funzionamento del mercato dell'energia; b) garantire la 
sicurezza dell'approvvigionamento energetico dell'Unione; c) promuovere il risparmio energetico, 
lefficienza energetica e lo sviluppo di energie nuove e rinnovabili». La disposizione stabilisce 
quindi che le misure a tali fini necessarie vengono adottato con legge o legge quadro europea. Tali 
atti non possono incidere sul diritto di uno Stato membro di determinare le condizioni di utilizzo 
delle sue fonti energetiche, la scelta tra varie fonti e la struttura generale del suo approvvigiona-
mento energetico. Il tenore della disposizione riportata sembra dimostrare come, anche nel Tratta-
to-Costituzione, la politica dell'Unione in materia energetica finalmente ottiene una base giuridica 
specifica di portata generale. D'altro canto, la politica energetica rimane inscritta nell'ambito del 
mercato interno. Pertanto, l'art. III-256 non sembra mutare i presupposti di fondo che hanno ispi-
rato sino ad oggi l'azione comunitaria volta alla creazione del mercato interno dell'elettricità e del 
gas, mediante l'integrazione dei mercati energetici nazionali. 
418 A norma dell' art. 28, la Direttiva 96/92 è entrata in vigore venti giorni dopo la pubbli-
cazione, avvenuta in GUCE L 27 del 30 gennaio 1997, p. 20. Sulla Direttiva, F. RAMON, Le mar-
ché intérieur de /'énergie: /es directives é/ectricité et gaz nature/, in L 'Actualité juridique - Dr. 
Adm., 1998, p. 851 ss.; A. FIQUET, Vers une réconciliation entre / 'Europe et /es services pub/ics: 
l'ex empie de I' é/ectricité, in L 'Actualité juridique - Dr. Adm., 1998, p. 864 ss.; E. MARIE, Le cadre 
réglementaire de /'ouverture des marchés de l'électricité et du gaz en Europe, in Rev. Droit Un. 
Eur., 2001, p. 451 ss.; M. NITTI, A. SANTINI, La liberalizzazione nei settori dell'elettricità e del 
gas naturale, in L.G. RADICATI DI BROZOLO (a cura di), Servizi essenziali e diritto comunitario, 
Torino, 2001, p. 159 ss.; H. CHAO, H.G. HUNTINGTON, Designing competitive electricity markets, 
Dordrecht, Boston, London, 1998; E.D. CROSS, Electric utility. Regulation in the European Union. 
A country by country guide, Chichester, New York, 1996; M.L. HUIDOBRO, Electricity liberaliza-
tion and organized markets in Europe, in B. MOSSAVAR-RAHMANI (ed.), Energy liberalization and 
regulation revisited, Cambridge USA, 2002, p. 105 ss.; T. LAURIOL, Electricity liberalization in 
EU: law and commentary, London, 1998; P. LYONS, EU energy po/icies towards the 2lth Century, 
Elstead, Surrey, 1998; J.H. MATLÀRY, Energy policy in the European Union, Basingstoke, Hamp-
shire, London, 1997; A. MITTOUND, Electricity policy within the European Union: one step for-
ward, two steps back, in A. MITTOUND, European electricity system in transition. A comparative 
analysis of policy and regulation in Western Europe, Oxford, 1997, p. 255 ss.; G. SHUTTLEWORTH, 
Opening European electricity and gas markets, in C. ROBINSON (ed.}, Utility regulation and com-
petition policy, Cheltenham and Northampton, 2002, p. 128 ss.; L.B. TACCOEN (ed.), Electricity in 
Europe towards the year 2000, EDF Electricité de France, Utility Data Institute, 1997; G. VINTER, 
C. SAUNDER, EU electricity deregulation: the battle for liberalization, in AA. VV., The guide to 
world energy privatization2, Petroleum Economist Ltd. in association with Arthur Andersen, Lon-
don, 1997, p. 46 ss.; F. BLUME, A. LOGUE, State monopolies under EC law, Chicester, New York, 
1998, p. 191 ss.; M. CARTA, La liberalizzazione dei servizi di interesse economcio generale 
nell'Unione: il mercato interno dell'energia elettrica, in Il Dir. Un. Eur., 2003, p. 772 ss.; U. 
HAMMER, State jurisdiction over electricity: Norway 's experience of liberalization; market 
through monopoly, in Journal of energy & natural resources, 1998, p. 30; E. MAIRE, Le cadre 
réglementaire de l'ouverture des marchés de l 'électricité et du gaz en Europe, in Rev. dr. Un. eu-
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La Direttiva 96/92 è il frutto di un iter lungo e complesso, nel corso del qua-
le la Commissione, recedendo da posizioni iniziali favorevoli all'immediata e to-
tale liberalizzazione del mercato419, dovette accettare una soluzione di compro-
messo, risultante nell'apertura parziale e graduale del settore elettrico. 
Come meglio si vedrà, la Direttiva 96/92 è stata disegnata per assicurare agli 
Stati membri la possibilità di conservare -entro certi limiti- le specificità che con-
traddistinguono i mercati energetici nazionali. In applicazione del principio di 
sussidiarietà, tale risultato è stato raggiunto mediante la formulazione di «norme 
quadro» che, in accordo con la natura dello strumento normativo prescelto, hanno 
lasciato agli Stati membri la definizione della disciplina di attuazione. In vari am-
biti, che verranno fra poco indicati, la Direttiva ha attribuito agli Stati membri fa-
coltà di scelta fra più opzioni, in modo tale da consentire ai legislatori nazionali di 
attuare la liberalizzazione prescritta, nelle forme adeguate alle peculiarità dei si-
stemi energetici nazionali420• 
4.1. La def"mizione dei «clienti idonei». 
La Direttiva 96/92 ha previsto, come detto, un'apertura del mercato 
dell'energia elettrica non totale ed immediata, bensì «parziale» e «graduale»421 . 
Il mercato elettrico è stato liberalizzato con riferimento ad una parte dei con-
sumatori, i c.d. «clienti idonei» o «eligibili». La restante parte dei clienti ( c.d. 
«captives consumers»), è rimasta invece esclusa dalla libera contrattazione. 
rop., 2001, p. 451 ss.; A. VERBRUGGEN, A normative structurefor the European electricity market, 
in Energy Policy, 1997, p. 281 ss. 
419 Le originarie proposte della Commissione prevedevano, infatti, l'abolizione di tutti i 
diritti speciali ed esclusivi, e l'introduzione del mandatory third party access nel mercato elettrico. 
Si vedano le prime proposte di direttiva datate 24 febbraio 1992, COM (91) 548 def. - SYN 384 
(GUCE C 65 del 14 marzo 1992, p. 4). In proposito, C.D. EHLERMANN, Quel/es règles de fonc-
tionnement pour le marché intérieur de l'énergie ?, in Rev. marché comm., 1994, p. 450 ss. 
42° Come stabilito dall'undicesimo considerando della Direttiva 96/92, «secondo il prin-
cipio di sussidiarietà, si deve stabilire a livello comunitario un quadro di principi generali le cui 
modalità di applicazione dovrebbero però essere lasciate agli Stati membri, consentendo così a cia-
scuno Stato membro di scegliere il regime più rispondente alla sua particolare situazione». 
421 In tal senso, A. COLA VECCHIO, I mercati interni del/ 'energia elettrica e del gas natura-
le: profili comunitari, cit., spec. p. 529.Secondo quanto prevede il quinto considerando della Di-
rettiva 96/92, «il mercato interno dell'energia elettrica deve essere instaurato progressivamente al 
fine di consentire all'industria di adeguarsi in modo flessibile e composto al suo nuovo contesto e 
per tener conto dei diversi modi nei quali le reti elettriche sono attualmente organizzate». 
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La Direttiva ha previsto una graduale apertura del mercato, la quale si è arti-
cola in tre fasi: la prima fase ha avuto inizio il 19 febbraio 1999; la seconda, il 19 
febbraio 2000; la terza, il 19 febbraio 2003422• 
Ogni Stato membro è stato obbligato ad aprire il mercato per una quota mi-
nima fissata dalla Direttiva. Gli Stati membri sono rimasti tuttavia liberi di aprire 
il mercato per quote maggiori, sino ad arrivare ad una completa liberalizzazione, 
superando quindi i risultati minimi prescritti dalla Direttiva. 
La quota minima di mercato da aprire in coincidenza della prima fase dove-
va essere calcolata sulla base della «quota comunitaria di energia elettrica» con-
sumata dai clienti finali aventi un consumo superiore a 40 GWh l'anno. Sulla base 
di calcoli fatti dalla Commissione, è stato stimato che ciò implicasse l'apertura di 
una quota pari al 26.48% di ciascun mercato nazionale 423 • 
Nella seconda fase, si era previsto un innalzamento della quota di mercato 
assoggettata alla libera contrattazione, mediante la riduzione del predetto limite di 
consumo comunitario a 20 GWh. Per l'effetto, in tale fase il mercato elettrico a-
vrebbe dovuto esser liberalizzato per una quota pari a circa il 28%. 
Nella terza fase, il limite di consumo comunitario è stato ulteriormente ridot-
to a 9 GWh, assicurando un'apertura del mercato pari a circa il 33%. 
La Direttiva 96/92 ha attribuito agli stessi Stati membri il compito di defini-
re i clienti idonei, ammessi a partecipare alla libera contrattazione. In ogni caso, i 
clienti finali il cui consumo superasse 100 GWh all'anno (su una base di consumo 
per località, compresa l'autoproduzione) dovevano essere inclusi nella catego-
ria 424. Dovevano essere altresì ammesse al mercato le imprese di distribuzione, 
per il volume di energia elettrica consumato dai loro clienti designati come idonei 
nell'ambito della loro rete di distribuzione425• 
422 Direttiva 96/92, art. 19. 
423 DG Energy and Transport, Explanatory memorandum of the Electricity directive 
96192, in http://europa.eu.int/comm/energy/electricity/legislation/old _legislation _ en.htm, visto il 
18.08.2005. 
424 Direttiva 96/92, art. 19, par. 3. 
425 Direttiva 96/92, art. 19, par. 4. La Direttiva stabiliva infine che i criteri per la defini-
zione dei clienti idonei dovessero essere pubblicati dagli Stati membri entro il 31 gennaio di cia-
scun anno, nella GUCE. 
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4.2. La clausola di reciprocità ex art. 19, par. 5. 
L'articolo 19, par. 5 della Direttiva 96/92 consente, in presenza di specifiche 
circostanze, l'introduzione di misure transitorie volte ad evitare squilibri 
nell'apertura del mercato elettrico. Tali misure possono essere adottate nell'arco 
del periodo di nove anni successivi all'entrata in vigore della Direttiva426• 
In sintesi, la disposizione citata prevede che un'impresa elettrica situata in 
uno Stato membro A, possa rifiutare di concludere un contratto di fornitura con un 
cliente situato in altro Stato membro B, qualora tale cliente non sia considerato 
idoneo nello stesso Stato B. 
Più specificamente, l'art. 19, par. 5, lett. a), prevede in primo luogo che i 
contratti di fornitura di energia elettrica conclusi con un cliente idoneo della rete 
di un altro Stato membro, non possono essere vietati se il cliente è considerato i-
doneo nelle due reti interessate (caso in cui il cliente è idoneo sia nello Stato A 
che nello Stato B). 
In secondo luogo, la stessa disposizione, alla lettera b ), esplicitamente stabi-
lisce che, qualora la conclusione del contratto di fornitura sia rifiutata perché il 
cliente è considerato idoneo soltanto in una delle due reti, la Commissione può, 
tenendo conto della situazione del mercato e dell'interesse comune, obbligare la 
fornitura richiesta di energia elettrica su istanza dello Stato membro in cui si trova 
il cliente idoneo. 
Così disponendo, l'art. 19, par. 5, lett. b), implicitamente consente di rifiuta-
re la stipulazione del contratto, qualora il potenziale cliente risulti idoneo solo in 
uno dei due Stati membri coinvolti. 
Affinché tale clausola di reciprocità risulti applicabile, devono ricorrere due 
condizioni. Innanzitutto, lo Stato membro che intende applicare l'art. 19, par. 5, 
deve aver liberalizzato il mercato per una quota superiore a quella minima impo-
sta dalla Direttiva; inoltre, il cliente idoneo il quale vuole stipulare un contratto 
426 Ai sensi dell'art. 28, la Direttiva 96/92 «entra in vigore il ventesimo giorno successivo 
alla pubblicazione nella Gazzetta ufficiale delle Comunità europee», avvenuta il 30.01.1997. 
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con un'impresa situata nello Stato membro A, non deve possedere lo status di 
cliente idoneo nello Stato membro B427• 
La compatibilità dell'art. 19, par. 5 con il Trattato CE è stata più volte posta 
in dubbio. Si è osservato in proposito, infatti, che il principio di reciprocità non 
vale a regolare i rapporti fra Stati membri della Comunità europea, rapporti che 
sono invece retti dal principio di «eguale trattamento»428 • 
In risposta a tale critica, la Commissione ha osservato che l'applicazione del 
principio di reciprocità risulta giustificata in ragione delle caratteristiche specifi-
che del mercato dell'energia. Come detto, infatti, la creazione del mercato elettri-
co è retta da due principi, il principio di progressività ed il principio di sussidiari-
tà, in forza dei quali gli Stati membri possono procedere gradualmente 
ali' apertura del mercato, oppure possono precorrere i tempi liberalizzando una 
quota maggiore di quella indicata dalla Direttiva. È evidente come ciò possa gene-
rare seri squilibri fra i diritti e gli obblighi che intercorrono fra le imprese elettri-
che poste nei diversi Stati membri. Secondo la Commissione, pertanto, in questo 
specifico contesto una clausola di reciprocità - che riequilibri i rapportifra impre-
se- risulta compatibile con il Trattato, nella misura in cui essa consenta 
l'emanazione di misure transitorie alle condizioni previste dall'art. 19, par. 5429• 
427 Secondo la Commissione, è chiaro che l'art. 19, par. 5, lett. b), riguarda i clienti consi-
derati idonei in quanto ammessi, dall'ordinamento nazionale, a stipulare liberamente contratti di 
fornitura. La stessa disposizione non fa alcun riferimento a considerazioni di carattere «qualitati-
vo», relative alle condizione a norma delle quali il cliente idoneo è ammesso a contrarre. Secondo 
la Commissione, considerazioni di carattere qualitativo rilevano ai sensi dell'art. 3, par. I della Di-
rettiva 96/92, il quale stabilisce che «Le due modalità di accesso alle reti di cui agli articoli 17 e 18 
devono produrre risultati economici equivalenti e, pertanto, un livello di apertura dei mercati e un 
grado di accesso ai mercati dell'energia elettrica direttamente comparabili». Il compito di vigilare 
sul rispetto di tale norma spetta alla Commissione stessa, e non agli Stati membri. Pertanto, l'art. 
19, par. 5, lett. b), non può essere utilizzato al fine di giustificare dinieghi di accesso motivati da 
ragioni di «reciprocità qualitativa». In simili casi, la parte interessata dovrà rivolgersi alla Com-
missione, affinché essa agisca a norma dell'art. 3, par. I della Direttiva 96/92. In tal senso, DG 
Energy and Transport, Explanatory memorandum of the Electricity directive 96192, sub «Reciproc-
ity», cit. 
428 DG Energy and Transport, Explanatory memorandum of the Electricity directive 
96192, sub <<Reciprocity», cit. 
429 DG Energy and Transport, Explanatory memorandum of the Electricity directive 
96192, sub <<Reciprocity», cit. 
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4.3. La disciplina degli OSP: il regime delle deroghe. 
L'art. 3, par. 2 della Direttiva 96/92 stabilisce che «[n]el pieno rispetto delle 
pertinenti disposizioni del trattato, in particolare dell'articolo 90 [ora art. 86], gli 
Stati membri possono, nell'interesse economico generale, imporre alle imprese 
che operano nel settore dell'energia elettrica obblighi di servizio pubblico [ ... ]». 
Il par. 3 della stessa norma prevede quindi che gli Stati membri possano de-
cidere di non applicare le disposizioni degli articoli 5, 6, 17, 18 e 21 430, nella mi-
sura in cui ciò osti all'adempimento, in diritto o in fatto, degli obblighi che in-
combono alle imprese elettriche nell'interesse economico generale, ed a condizio-
ne che lo sviluppo degli scambi non risulti compromesso in misura contraria agli 
interessi della Comunità. L'art. 3 specifica che «gli interessi della Comunità com-
prendono, tra l'altro, la concorrenza nei confronti dei clienti idonei secondo la 
presente direttiva e l'articolo 90 [ora art. 86] del trattato». 
I parr. 2 e 3 dell'art. 3 qui riportati, vengono indicati fra i «capisaldi» della 
nuova disciplina contenuta nella Direttiva 96/92. 
Come di seguito si vedrà, la norma citata non assicura semplicemente la 
compatibilità della Direttiva con le norme del Trattato. I parr. 2 e 3 darebbero in-
vece attuazione dell'art. 86, par. 2 CE431 . 
Tale fatto produce notevoli conseguenze: innanzitutto, in relazione a quanto 
gli Stati membri possono disporre in merito agli OSP affidati alle imprese; inoltre, 
quanto all'ambito entro il quale gli stessi Stati membri sono ammessi ad invocare, 
nel settore elettrico, la deroga di cui all'art. 86, par. 2 CE. 
Si osserva infatti che la Direttiva 96/92 all'art. 3, par. 2, dopo aver ricono-
sciuto agli Stati membri la competenza ad imporre OSP alle imprese, fornisce 
un'elencazione di tali obblighi, i quali sono: «[ ... ] la sicurezza, compresa la sicu-
430 L'art. 5 riguarda la procedura per il rilascio di autorizzazioni per la costruzione degli 
impianti di generazione; l'art. 6 disciplina la procedura di appalto per la costruzione degli impianti 
di generazione; l'art. 17 riguarda la procedura di accesso negoziato alla rete; l'art. 19 riguarda la 
già citata clausola di reciprocità; infine, lart. 21 si riferisce alla fornitura di elettricità mediante 
linee dirette. 
431 A. COLAVECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas naturale: profili 
comunitari, cit., spec. p. 532. 
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rezza di approvvigionamento, la regolarità, la qualità e il prezzo delle forniture 
nonché la protezione dell'ambiente432». 
Tale elencazione, benché formulata in termini elastici, viene considerata dal-
la Commissione come tassativa 433 . Gli Stati membri non sarebbero quindi ammes-
si ad imporre alle imprese OSP non riconducibili alle categorie indicate dalla di-
sposizione citata. 
L'art. 3 prosegue ponendo a carico degli Stati membri stringenti condizioni 
in ordine alla trasparenza ed alla pubblicità relativa alla definizione degli OSP, i 
quali devono essere comunicati alla Commissione. L'art. 3, par. 2 stabilisce infatti 
che i predetti obblighi «[ ... ] devono essere chiaramente definiti, trasparenti, non 
discriminatori e verificabili; essi, e qualsiasi loro eventuale revisione, sono pub-
blicati e comunicati senza indugio alla Commissione dagli Stati membri». 
Dopo aver così stabilito i criteri che consentono di definire gli OSP, l'art. 3 
limita l'ambito entro il quali gli Stati membri sono ammessi a derogare alla Diret-
tiva per motivi di servizio pubblico, specificando le disposizioni che ammettono 
simili eccezioni, indicate negli artt. 5, 6, 17, 18 e 21. Ciò fa ritenere alla dottrina 
che le restanti disposizioni della Direttiva siano obbligatorie «in ogni caso», non 
ammettendo deroghe. 
Tale tesi sembra confermata dalla sentenza VEMW, nella quale la Corte di 
giustizia ha in particolare ritenuto che l'art. 3, par 3, della Direttiva consente agli 
Stati membri di derogare, a certe condizioni, solo alle disposizioni specificate nel-
la norma medesima. Quest'ultima non potrebbe per l'effetto essere invocata per 
giustificare deroghe a disposizioni diverse dagli artt. 5, 6, 17, 18 e 21 434. 
432 Sugli OSP di carattere ambientale, si veda M. RINGEL, Liberalising European electric-
ity markets: opportunities and risks for a sustainable power sector, in Renewable and sustainable 
energy Reviews, 2003, p. 485 ss.; NJ. MEYER, European schemes for promoting renewables in lib-
eralised markest, in Energy policy, 2003, p. 665 ss.; J.BIELECKI, L.K. ERVIK, Electricity trade and 
trade-related environmental measures, in J. BIELECKI, M. GEBOYE DESTA (eds.), Electricity trade 
in Europe, Review of the economie and regulatory challenges, The Hague, 2004, p. 265 ss. 
433 A. COLA VECCHIO, I mercati interni del! 'energia elettrica e del gas naturale: profili 
comunitari, cit., spec. p. 534. Letteralmente, secondo la Commissione, «The obligations shall also 
fall into one of the following five categories: security of supply, regularity, quality and price of 
supplies and environmental protection. Obligations which cannot be categorized among one of the 
five categories will not be accepted». In tal senso, DG Energy and Transport, Explanatory memo-
randum of the Electricity directive 96192, sub <<Public service obligations», cit. 
434 Corte giust., sentenza 7 giugno 2005, causa C-17 /03, Vereniging voor Energie, Milieu 
en Water (VEMW), in Racc., p. I-2175. La Corte ha in particolare riconosciuto che «l'art. 3, n. 3, 
della Direttiva consente agli Stati membri di derogare, a certe condizioni, agli artt. 5, 6, 17, 18 e 21 
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Alla limitazione derivante dalla tassatività delle condizioni indicate all'art. 
3, va aggiunta un'ulteriore restrizione. Infatti, va sempre ricordato che, anche lad-
dove gli Stati membri sono ammessi ai sensi dell'art. 3 ad avvalersi della deroga 
di cui all'art. 86, par. 2 CE, devono comunque essere accertati i requisiti di appli-
cabilità di quest'ultima disposizione, così come essi sono interpretati dalla Corte 
di giustizia435• 
L'art. 3, par. 2 detta in conclusione anche una disposizione relativa ai mezzi 
di attuazione degli OSP. Infatti, la norma stabilisce che «[ q]uale mezzo per adem-
piere gli obblighi di servizio pubblico di cui sopra, gli Stati membri che lo deside-
rano possono attuare una programmazione a lungo termine436». Quest'ultima pre-
cisazione, pur non ponendo a carico degli Stati membri alcun vincolo tassativo, 
sembra tuttavia formare la presunzione secondo la quale la programmazione a 
della medesima. Esso non riguarda né l'art. 7 né l'art. 16 della Direttiva. Pertanto esso non può es-
sere invocato per giustificare una deroga agli artt. 7, n. 5, e 16 di quest'ultima». In tal senso, sen-
tenza ult. cit., punto 65. 
435 Come stabilito dal diciannovesimo considerando della Direttiva 96/92, «gli Stati 
membri, qualora impongano obblighi di servizio pubblico alle imprese elettriche, devono osservare 
le pertinenti norme del trattato nell'interpretazione fattane dalla Corte di giustizia». Sui requisiti di 
applicazione dell'art. 86, par. 2 CE, si veda quanto detto supra, nel capitolo Il. 
In proposito, deve essere sottolineato che l'art. 3, par. 2 specifica quel requisito di appli-
cazione dell'art. 86, par. 2 CE, a mente del quale la deroga in parola risulta applicabile salvo che lo 
sviluppo degli scambi non risulti compromesso in misura contraria agli «interessi della Comuni-
tà». Proprio con riferimento a tale requisito, l'art. 3, par. 2 specifica, come detto, che «(g]li interes-
si della Comunità comprendono, tra l'altro, la concorrenza nei confronti dei clienti idonei secondo 
la presente direttiva e l'articolo 90 [ora art. 86] del trattato». Tale specificazione ha fatto ritenere 
agli interpreti che «l'adempimento degli obblighi di servizio pubblico non p(ossa] in ogni caso 
giustificare l'esclusione della concorrenza nei confronti di tale categoria di utenti». In tal senso, A. 
COLAVECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas naturale: profili comunitari, cit., 
spec. p. 536, (corsivo aggiunto) il quale riferisce il pensiero di G. CAIA, N. AICARDI, voce Energia, 
cit., p. 700. Si ritiene che tale interpretazione della specificazione in parola non possa essere rica-
vata di per sé dalla formulazione letterale riportata. Infatti, identificare in modo specifico un inte-
resse della Comunità non porta di per sé ad escludere che, nell'ambito corrispondente a tale inte-
resse, possa trovare applicazione l'art. 86, par. 2 CE. La non applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE 
può essere determinata solo in seguito allo svolgimento di un ulteriore giudizio di proporzionalità, 
circa la «misura» in cui il provvedimento statale controverso incide sul predetto interesse. In altri 
termini, il provvedimento statale che limiti la concorrenza in relazione ai clienti idonei non potrà 
beneficiare della deroga di cui all'art. 86, par. 2 soltanto qualora venga accertato che gli effetti 
prodotti sono in misura contraria all'interesse comunitario in parola. Un simile giudizio di bilan-
ciamento, o proporzionalità fra opposti interessi, si può svolgere solo caso per caso. Pertanto, la 
citata affermazione della dottrina risulta non condivisibile nella parte in cui essa farebbe derivare 
l'inapplicabilità dell'art. 86, par. 2 CE sulla base di un giudizio in astratto ed ex ante, anziché ri-
mettere l'applicabilità della deroga ad un giudizio in concreto, ovvero condotto caso per caso. 
436 Come indicato all'art. 2, al n. 21, della Direttiva 96/92, per «programmazione a lungo 
termine», si intende la «programmazione, in un'ottica a lungo termine, del fabbisogno di investi-
menti nella capacità di generazione e di trasmissione, al fine di soddisfare la domanda di energia 
elettrica della rete ed assicurare la fornitura ai clienti». 
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lungo termine costituirebbe il mezzo più efficace per attuare le esigenze di servi-
zio pubblico compatibilmente ai principi di concorrenza 437 . 
Il quadro sin qui tracciato dimostra gli stringenti limiti entro i quali, a norma 
della Direttiva 96/92, gli Stati membri sono ammessi ad invocare la deroga di cui 
all'art. 86, par. 2 CE. 
Tale conclusione suscita dubbi in ordine alla legittimità della Direttiva 96/92 
nella parte in cui essa - atto di diritto derivato - limita l'ambito di applicazione di 
una norma di rango primario, ossia 1 'art. 86, par. 2 CE. Simili dubbi sono ulte-
riormente alimentati qualora si consideri la natura degli interessi riferibili alle 
norme coinvolte: la Direttiva 96/92, adottata sulla base dell'art. 95 CE, mira a rea-
lizzare il mercato interno dell'elettricità; l'art. 86, par. 2 CE, come più volte detto, 
è invece quella deroga che intende consentire agli Stati membri di utilizzare talune 
imprese per la realizzazione di OSP, autorizzando, a tal fine, la disapplicazione 
delle regole comunitarie relative al mercato interno ed alla concorrenza438• 
4.4. La generazione. L'alternativa fra i regimi di autorizzazione ed appalto. 
Come stabilito all'art. 1, il campo di applicazione della Direttiva 96/92 si e-
stende all' «intera sequenza della filiera elettrica», la quale comprende le attività di 
generazione, trasmissione e distribuzione dell'energia elettrica. 
Il primo elemento della filiera è rappresentato dalla «generazione», la quale 
consiste nella produzione di energia elettrica 439• 
Ai sensi dell'art. 4, «[p]er la costruzione di nuovi impianti di generazione gli 
Stati membri possono scegliere tra un sistema di autorizzazioni e/o una procedura 
di gara di appalto. Le autorizzazioni e le gare di appalto devono essere svolte se-
condo criteri obiettivi, trasparenti e non discriminatori», i quali sono specificati 
437In tal senso, A. COLAVECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas natura-
le: profili comunitari, cit., spec. p. 537; G. CAIA, N. AICARDI, voce Energia, cit., p. 700. 
438 La fondatezza di tali dubbi verrà verificata al termine del presente studio, nel IV capi-
tolo, al quale si rinvia. 
439 In tal senso, Direttiva 96/92, art. I, n. I). 
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all'art. 5 per il sistema autorizzatorio, ed all'art. 6 per il sistema basato su gare 
d'appai to 440• 
La disposizione in esame accoglie al suo interno i due approcci alternativi, 
seguiti dagli Stati membri al fine di garantire la sicurezza degli approvvigiona-
menti domestici. 
Il primo approccio, basato sull'autorizzazione, prevede che «sia il mercato a 
determinare il livello di capacità necessaria a soddisfare la domanda»441 . Infatti, in 
tale sistema non vengono prefissati limiti quantitativi per l'accesso al mercato. Le 
autorità nazionali competenti sono invece tenute a rilasciare l'autorizzazione a co-
struire nuovi impianti elettrici, a qualsiasi soggetto che dimostri il possesso di de-
terminati requisiti di carattere tecnico 442 . 
Il secondo sistema, basato sulle gare d'appalto443 , viene adottato in quegli 
ordinamenti nazionali i quali optano per un sistema di <<produzione programma-
ta», preordinato cioè alla «regolamentazione strutturale del mercato». In applica-
zione di tale secondo approccio, infatti, i fabbisogni di nuova capacità di produ-
zione vengono stimati da un ente centrale. Le nuove capacità così determinate 
vengono successivamente assegnate mediante gara pubblica, la quale si svolge 
sotto il controllo di un organismo indipendente dalle imprese elettriche operanti 
sul mercato. 
La previsione dei due sistemi descritti dimostra che quella attuata dalla Di-
rettiva 96/92 è una «liberalizzazione regolamentata»: in entrambi i casi, infatti, 
l'accesso al mercato della generazione risulta condizionato all'ottenimento 
440 Anche qualora uno Stato membro opti per un sistema basato su gare d'appalto, è tenu-
to a norma dell'art. 6, par. 6 ad applicare il sistema dell'autorizzazione. Infatti, la norma dispone 
che «negli Stati membri che hanno optato per la procedura di gara d'appalto, deve essere consenti-
to agli autoproduttori ed ai produttori indipendenti di ottenere un'autorizzazione secondo criteri 
obiettivi, trasparenti e non discriminatori, a norma degli articoli 4 e 5». 
441 In tal senso, A. COLA VECCHIO, I mercati interni del!' energia elettrica e del gas natura-
le: profili comunitari, cit., spec. p. 539. 
442 Il sistema autorizzatorio risulta pertanto basato su valutazioni di carattere essenzial-
mente tecnico, e non è preordinato a finalità di regolamentazione strutturale del mercato. In tal 
senso, L.G. RADICATI DI BROZOLO, Profili di diritto comunitario del mercato dell'energia elettri-
ca, in Riv. dir. pubbl. com., 1995, p. 450. 
443 A norma dell'art. 2, n. 20, per <<procedura di gara di appalto» si intende la procedura 
mediante la quale il fabbisogno supplementare e le capacità di sostituzione programmati sono co-
perti da forniture provenienti da impianti di generazione nuovi o esistenti. 
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dell'autorizzazione oppure all'assegnazione dell'appalto in esito ad una procedura 
ad evidenza pubblica444• 
4.5. La trasmissione. La deroga al principio di parità di trattamento ex art. 8. 
Ai sensi della Direttiva 96/92, per trasmissione si intende «il trasporto di e-
nergia elettrica sulla rete interconnessa ad alta tensione ai fini della fornitura ai 
clienti finali o ai distributori»445• 
L'attività di trasporto avviene mediante le grandi reti di trasporto ad alta ten-
sione, le quali costituiscono un monopolio naturale, attesa l' antieconomicità della 
duplicazione della stessa rete nella medesima area geografica. 
Al fine di garantire a tutti gli aventi diritto l'accesso alla rete, la Direttiva 
96192 ha richiesto agli Stati membri di designare un soggetto indipendente, il qua-
le gestisca la rete in maniera imparziale 446• 
Il soggetto gestore della rete è responsabile della. gestione dei flussi di ener-
gia sulla rete447• Esso regola inoltre il «dispacciamento», ossia impartisce ai vari 
impianti di produzione, secondo criteri imparziali e trasparenti448, l'ordine di im-
mettere nella rete l'energia dagli stessi prodotta 449. 
Peraltro, la stessa Direttiva, all'art. 8, par 4, prevede che uno Stato membro 
possa derogare al principio della parità di trattamento. La norma citata stabilisce 
infatti che «[p ]er motivi di sicurezza degli approvvigionamenti, uno Stato membro 
può ordinare di dare la priorità al dispacciamento di impianti di generazione ali-
mentati con fonti nazionali di energia combustibile primaria, in una proporzione 
444 G.G. GENTILE, L'apertura del mercato dell'energia elettrica, in Rass. giur. en. el, 
1999, spec. p. 31. 
445 Direttiva 96/92, art. 1, n. 5. 
446 In proposito, si veda l'art. 7, par. 1 della Direttiva 96/92, il quale prevede che gli Stati 
membri, qualora non provvedano essi stessi alla designazione, possono delegare le imprese pro-
prietarie delle reti trasporto a provvedere a tale designazione. 
447 Direttiva 96/92, art. 7, par. 3. 
448 Più precisamente, ai sensi dell'art. 8, par.2, «[f]atta salva la fornitura di energia elettri-
ca in base ad obblighi contrattuali, compresi quelli derivanti dalle condizioni del bando di gara 
d'appalto, il dispacciamento degli impianti di generazione e l'impiego di dispositivi di intercon-
nessione avviene sulla base di criteri che possono essere approvati dallo Stato membro e che devo-
no essere obiettivi, pubblicati e applicati in maniera non discriminatoria, per assicurare un buon 
funzionamento del mercato interno dell'energia elettrica. Essi tengono conto della priorità econo-
mica dell'energia elettrica proveniente dagli impianti di generazione disponibili o dai trasferimenti 
mediante dispositivi di interconnessione, nonché dei vincoli tecnici della rete». 
449 Direttiva 96/92, art. 8, par. 1. 
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che in ogni anno civile non superi il 15 % di tutta l'energia primaria necessaria 
per generare l'energia elettrica consumata nello Stato membro interessato»450. 
Anche rispetto a tale facoltà di deroga, valgono le osservazioni già svolte al 
paragrafo che precede, in merito alle deroghe relative agli OSP. Come già detto, le 
condizioni stabilite dall'art. 8, par. 4, dovrebbero ritenersi tassative. Risulterebbe 
per l'effetto esclusa la possibilità degli Stati membri di invocare la suddetta dero-
ga in assenza dei presupposti stabiliti dalla disposizione in parola. 
4.6. La distribuzione. 
La distribuzione è la fase della filiera elettrica che consiste nel <<trasporto di 
energia elettrica su reti di distribuzione a media e a bassa tensione per le consegne 
ai clienti»451 • Come la trasmissione, anche la distribuzione si realizza tramite una 
rete, estesa su scala locale, la quale non è duplicabile e costituisce pertanto un 
monopolio naturale. Anche per la distribuzione, la Direttiva prevede che gli Stati 
membri, direttamente o mediante delega conferita alle imprese proprietarie della 
rete, designino un soggetto responsabile della gestione della rete stessa452• 
Ai sensi dell'art. 11, il gestore della rete di distribuzione garantisce nella sua 
zona la sicurezza, l'affidabilità e l'efficienza della rete, nel rispetto dell'ambiente, 
assicurando la parità di trattamento degli utenti453 • 
L'obbligo di garantire la parità di trattamento può subire una deroga. Infatti, 
secondo l'art. 11, lo Stato membro può imporre al gestore della rete, di dare la 
precedenza agli impianti di generazione che impiegano fonti energetiche rinnova-
450 Direttiva 96/92, art. 8, par. 4, corsivo aggiunto. La facoltà prevista dall'art. 8, par. 4, 
essendo prevista in termini generali in materia di dispacciamento, e non con riferimento esclusivo 
alla rete di trasmissione, si ritiene sussistente anche per le reti di distribuzione. In tal senso, G. 
CAIA, N. AICARDI, voce Energia, cit., p. 703. 
451 Direttiva 96/92, art. 2, n. 6. Per «clienti» si intendono gli acquirenti grossisti o i clienti 
finali di energia elettrica e le società di distribuzione. 
452 Direttiva 96/92, art. I O, parr. I e 2. 
453 Non si richiede invece che il gestore della rete di distribuzione operi in modo indipen-
dente rispetto alle altre attività elettriche, in particolare rispetto alla distribuzione ai consumatori 
finali. Il gestore della rete di distribuzione rappresenterebbe, pertanto, non il soggetto garante 
dell'autonomia di questo particolare settore della filiera, bensì il referente per l'accesso dei terzi 
alla rete. In tal senso, A. COLAVECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas naturale: 
profili comunitari, cit., spec. p. 545. 
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bili o rifiuti, ovvero che assicurano la produzione mista di calore e di energia elet-
trica454. 
La Direttiva 96/92 prevede inoltre che gli Stati membri possano imporre alle 
imprese di distribuzione un particolare OSP che, nella specie, assume i tratti di un 
«obbligo di servizio universale»455. A norma dell'art. 10, gli Stati membri possono 
imporre alle imprese di distribuzione l'obbligo di rifornire i clienti con sede in una 
data zona. Inoltre, le tariffe per tali forniture possono essere regolamentate, in par-
ticolare per garantire il pari trattamento dei clienti interessati. 
4. 7. L'accesso alle reti di trasmissione e distribuzione: I' «accesso negoziato», 
I'« accesso regolamentato» e I' «Acquirente Unico». 
Ai sensi della Direttiva 96/92, gli Stati membri hanno facoltà di disciplinare 
l'accesso alle reti di trasmissione e distribuzione secondo due sistemi alternativi: 
l'accesso negoziato e regolamentato (dalla dizione inglese, negTPA e regTPA), 
ed il sistema dell'Acquirente Unico (A U) . 
Come stabilito dall'art. 17, in caso di negTPA, gli Stati membri prendono le 
misure necessarie affinché i produttori, le imprese fornitrici di energia elettrica 
(qualora gli Stati membri ne autorizzino lesistenza), ed i clienti idonei, sia 
all'interno che all'esterno del territorio coperto dalla rete, <<possano negoziare 
l'accesso alla rete al fine di concludere tra loro contratti di fornitura sulla base di 
accordi commerciali volontari». 
La stipulazione di tali contratti deve avvenire sulla base di criteri trasparenti 
e non discriminatori. A questo fine, l'art. 17 prevede che i gestori delle reti devo-
no pubblicare una gamma indicativa dei prezzi per l'utilizzazione della rete di tra-
smissione e di distribuzione. I prezzi indicativi pubblicati in ciascun anno, do-
vrebbero basarsi sui prezzi medi convenuti nelle trattative durante i dodici mesi 
precedenti. 
454 Si ricorda, inoltre, che la facoltà prevista dall'art. 8, par. 4, essendo prevista in termini 
generali in materia di dispacciamento, e non con riferimento esclusivo alla rete di trasmissione, si 
ritiene sussistente anche per le reti di distribuzione. In tal senso, G. CAIA, N. AICARDI, voce Ener-
gia, cit., p. 703. 
455 Sulla nozione di servizio universale, si veda quanto detto supra, nel capitolo II. Si veda 
inoltre, M. CLARICH, Servizio pubblico e servizio universale: evoluzione normativa e profili rico-
struttivi, in Rass. giur. en. e!., 1998, p. 41 ss. 
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L'art. 17 prevede quindi un ulteriore sistema, il c.d. accesso alla rete rego-
lamentato (regTPA). Qualora gli Stati membri optino per tale sistema, i clienti i-
donei divengono titolari di un vero e proprio diritto di accesso, a cui corrisponde 
l'obbligo dei gestori di consentire l'accesso alla rete. Nel regTP A, inoltre, la de-
terminazione del prezzo non viene lasciata ali' autonomia delle parti, bensì avviene 
autoritativamente sulla base di tariffe pubblicate. 
Il secondo sistema di regolamentazione dell'accesso alla rete che gli Stati 
membri hanno facoltà di scegliere, è quello dell'Acquirente Unico (AU), discipli-
nato dall'art. 18. 
Qualora adottino tale sistema, gli Stati membri designano una persona giuri-
dica come AU all'interno del territorio coperto dal gestore della rete. L' AU è per-
tanto «la persona giuridica responsabile, nella rete in cui è stabilita, della gestione 
unificata della rete di trasmissione e/o dell'acquisto e della vendita centralizzati 
dell'energia elettrica»456. 
Il sistema dell' AU impone la pubblicazione di una tariffa non discriminato-
ria per l'utilizzazione delle reti di trasmissione e di distribuzione. 
I clienti idonei sono liberi di concludere contratti di fornitura con produttori 
all'interno del territorio coperto dalla rete e, qualora gli Stati membri ne autorizzi-
no l'esistenza, con imprese di fornitura al di fuori del territorio coperto dalla re-
te457. 
L'esecuzione di tali contratti può avvenire secondo due possibilità. 
In primo luogo, l'AU può essere obbligato ad acquistare l'energia elettrica 
oggetto di un contratto tra un cliente idoneo ed un produttore, ad un prezzo così 
456 Direttiva 96/92, art. 2, n. 22. Secondo la Commissione, tale previsione comporta che 
l' AU di norma, anche se non necessariamente, dovrebbe coincidere con il gestore della rete di tra-
sporto. In tal senso, DG Energy and Transport, Explanatory memorandum of the Electricity direc-
tive 96192, sub <<Single buyen>, cit. Ai sensi dell'art. 15, gli Stati membri che designano come ac-
quirente unico un'impresa elettrica verticalmente integrata o parte di essa, stabiliscono disposizio-
ni in base alle quali l' AU deve essere gestito separatamente dalle attività di generazione e di distri-
buzione dell'impresa integrata. Inoltre, gli Stati membri fanno sì che non vi siano flussi 
d'informazione tra le attività di AU delle imprese elettriche verticalmente integrate, e le loro attivi-
tà di generazione e distribuzione, salvo che per le informazioni necessarie per lo svolgimento delle 
attività di AU (c.d. «Chinese wall clause»). 
457 A norma dell'art. 18, iv), i produttori indipendenti (ossia, i produttori che non svolgo-
no funzioni di trasmissione o distribuzione di energia elettrica sul territorio coperto dalla rete in cui 
sono stabiliti) trattano l'accesso alla rete con i gestori delle reti di trasmissione e di distribuzione, 
al fine di concludere contratti di fornitura con clienti idonei al di fuori della rete, in base ad accordi 
commerciali volontari. 
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determinato: al prezzo di vendita offerto dall' AU ai clienti idonei, deve essere de-
dotto il costo per l'uso della rete quantificato sulla base della tariffa preventiva-
mente pubblicata (art. 18, par. 2). 
In altra ipotesi, qualora ali' AU non venga imposto l'obbligo di acquistare, i 
contratti di fornitura vengono eseguiti mediante l'accesso alla rete regolamentato 
(regTPA), sulla base della tariffa per l'utilizzo della rete previamente pubblicata; 
oppure mediante un accesso negoziato alla rete (negTP A) alle condizioni di cui 
all'articolo 17. 
Tanto nelle procedure di negTP A e regTPA, che in quella di AU, il gestore 
della rete e l'acquirente unico, mediante provvedimento motivato, possono negare 
ai clienti l'accesso alla rete, e rifiutare di acquistare da loro energia elettrica, qua-
lora non dispongano della capacità di trasmissione o di distribuzione necessaria 
(c.d. lack of capacity)458 . 
4.8. L' unbundling contabile. 
Ai sensi dell'art. 14, le imprese elettriche, quale che sia il loro regime di 
proprietà o la loro forma giuridica, redigono, sottopongono a revisione e pubbli-
cano i conti annuali, secondo le norme della legislazione nazionale sui conti an-
nuali delle società di capitali adottate ai sensi della quarta Direttiva 78/660 del 
Consiglio, del 25 luglio 1978459• 
Il paragrafo 3 della stessa disposizione stabilisce che le imprese elettriche 
«integrate»460 tengono, nella loro contabilità interna, conti separati per le loro atti-
458 In proposito, si vedano rispettivamente per il TPA e per l' AU gli artt. 17, par. 5, e 18 
par. 4. Ai sensi dell'art. 20, gli Stati membri designano un'autorità competente indipendente dalle 
parti, per risolvere le controversie relative ai contratti, alle trattative ed al diniego di accesso o ri-
fiuto di acquisto. 
459 In GUCE L 222 del 14.08.1978, p. 11. 
460 Ai sensi dell'art. 2 della Direttiva, per «impresa elettrica integrata» si intende 
un'impresa integrata verticalmente o orizzontalmente. Si dice «verticalmente integrata» l'impresa 
che svolge due o più delle seguenti funzioni: generazione, trasmissione e distribuzione di energia 
elettrica; è invece «orizzontalmente integrata» l'impresa che svolge almeno una delle funzioni di 
generazione per la vendita o di trasmissione o di distribuzione di energia elettrica, nonché un'altra 
attività che non rientra nel settore elettrico. 
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vità di generazione, trasmissione e distribuzione e, se del caso, conti consolidati 
per altre attività non elettriche461 . 
L'obbligo di tenere contabilità separate ( c.d. unbundling contabile) è stato 
introdotto al fine di evitare discriminazioni, sovvenzioni incrociate e distorsioni 
della concorrenza 462• Esso rappresenta l'antecedente dell'obbligo di separazione 
societaria che, come si vedrà, caratterizza la <<terza fase» del processo di liberaliz-
zazione del mercato energetico. 
4.9. Le misure di salvaguardia ed i regimi transitori ex artt. 23 e 24. 
La Direttiva 96/92 ha autorizzato gli Stati membri ad adottare misure tempo-
ranee di salvaguardia e regimi transitori, in presenza delle condizioni stabilite ri-
spettivamente dagli artt. 23 e 24. 
In particolare, ai sensi dell'art. 23, gli Stati membri sono stati ammessi ad 
adottare misure di salvaguardia in caso di «crisi improvvisa sul mercato 
dell'energia o quando è minacciata l'integrità fisica o la sicurezza delle persone, 
delle apparecchiature o degli impianti o l'integrità della rete». Tali misure dove-
vano avere carattere temporaneo, e dovevano limitarsi a quanto necessario per 
fronteggiare lo stato di crisi463• 
Lo Stato membro che avesse voluto adottare simili misure, era tenuto a noti-
ficarle senza indugio agli Stati membri ed alla Commissione. In esito all'esame 
della notifica, la Commissione poteva imporre allo Stato interessato di modificare 
la misura notificata, nella parte in cui essa potesse causare una distorsione della 
concorrenza, ed incidere negativamente sugli scambi in misura incompatibile con 
l'interesse comune. 
461 Ai sensi dell'art. 14, le imprese specificano nell'allegato ai conti annuali le norme di 
ripartizione dell'attivo e del passivo e dei costi e dei ricavi applicate nella redazione dei conti sepa-
rati. 
462 In merito all'art. 14, la Commissione ha chiarito che gli Stati membri, o le competenti 
autorità nazionali, devono avere diritto di accedere a tale contabilità. Inoltre, secondo la Commis-
sione, sia i conti annuali che i conti separati devono essere parimenti pubblicati ai sensi dell'art. 
14, par. 2. In tal senso, DG Energy and Transport, Explanatory memorandum of the Electricity di-
rective 96192, sub «Unbundling», cit 
463 Secondo l'art. 23 della Direttiva, le misure di salvaguardia devono causare il minor 
perturbamento possibile al funzionamento del mercato interno e non devono superare quanto stret-
tamente necessario per ovviare a difficoltà sorte improvvisamente. 
149 
Con riferimento ai regimi transitori, l'art. 24 dispone che uno Stato membro 
- entro e non oltre un anno dalla entrata in vigore della Direttiva - poteva chiedere 
alla Commissione l'autorizzazione ad attuare un simile regime, qualora 
l'applicazione della Direttiva gli impedisse di adempiere «impegni o garanzie di 
gestione, accordati prima dell'entrata in vigore della presente direttiva», avvenuta 
il 19 febbraio 1997464. 
La durata massima del regime transitorio era limitata allo scadere degli im-
pegni o delle garanzie che ne avevano giustificato l'adozione. 
L'art. 24 indica tassativamente le disposizioni della Direttiva che potevano 
subire deroghe per effetto di regimi transitori. Tali disposizioni sono quelle relati-
ve: alla gestione della rete di trasmissione (capitolo IV); alla separazione e traspa-
renza della contabilità (capitolo VI); infine, all'organizzazione dell'accesso alla 
rete (capitolo VII)465. 
In esito a domande notificate nei termini stabiliti dalla Direttiva, la Commis-
sione ha vagliato regimi transitori riguardanti Regno Unito e Irlanda, Francia, 
Lussemburgo, Germania, Austria, Paesi Bassi, Spagna e Danimarca466• 
In materia di misure transitorie, deve essere citato il caso Vereniging voor 
Energie, Milieu en Water (VEMW)467, ove la Corte di giustizia è stata chiamata a 
pronunciarsi, in via pregiudiziale, sulla legittimità di un regime transitorio conces-
so dai Paesi Bassi ad un'impresa nazionale ex monopolista. 
Nella specie, i Paesi Bassi avevano riservato alla Nederlands Elektriciteit 
Administratiekantoor B V (asseri tam ente al fine di consentirle di ottemperare ad 
impegni presi prima dell'entrata in vigore della Direttiva), l'accesso prioritario ad 
464 Ai sensi dell'art. 24, nell'esaminare tale richiesta, la Commissione tiene conto, tra 
l'altro, delle dimensioni della rete interessata, del livello d'interconnessione della rete e della strut-
tura della sua industria elettrica. Prima di prendere una decisione, la Commissione informa gli Sta-
ti membri di tale richiesta, tenuto conto del rispetto della riservatezza. La decisione è pubblicata 
nella Gazzetta ufficiale delle Comunità europee. 
465 L'art. 24, par. 3, stabilisce infine la facoltà degli Stati membri di richiedere regimi 
transitori in presenza di seri problemi di gestione di «piccole reti isolate». 
466 In data 8 luglio 1999, la Commissione ha emesso una serie di decisioni (tutte pubblica-
te in GUCE L 319 del 11 dicembre 1999, p. 1 ss.), relative a richieste di autorizzazione di regimi 
transitori, avanzate da taluni Stati membri ai sensi dell'art. 24 della Direttiva 96/92. Esse sono le 
decisioni 1999/791-798, concernenti, rispettivamente, Regno Unito e Irlanda, Francia, Lussembur-
go, Germania, Austria, Paesi Bassi, Spagna, Danimarca. In proposito, la Commissione ha ritenuto 
che le misure notificate da Regno Unito, Francia, Austria, Paesi Bassi, Spagna e Danimarca esu-
lassero dal campo di applicazione dell'art. 24. 
467 Corte giust., sentenza 7 giugno 2005, causa C-17/03, Vereniging voor Energie, Milieu 
en Water (VEMW), cit., spec. punti 63 ss. 
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una quota della capacità della rete transfrontaliera per l'importazione di elettricità. 
Tale regime transitorio non era stato tuttavia notificato alla Commissione, invio-
lazione della citata disciplina prevista dall'art. 24. 
In relazione a tale regime, la Corte di giustizia è stata chiamata a rispondere 
a due quesiti pregiudiziali: in primo luogo, il giudice a quo chiedeva se il regime 
in parola potesse essere giustificato ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE; con il secondo 
quesito, chiedeva se il predetto regime fosse contrario alla Direttiva, nella parte in 
cui essa garantiva l'accesso non discriminatorio alla rete di trasmissione. 
Rispondendo al secondo quesito, la Corte di giustizia ha innanzitutto ricono-
sciuto che il regime di deroghe previsto all'art. 24 della Direttiva 96/92 mira a ga-
rantire la parità di trattamento degli ex monopolisti nazionali. Secondo la Corte, 
una siffatta parità di trattamento poteva essere compromessa se si fosse consentito 
ad uno Stato membro di favorire il proprio ex monopolista in violazione dell'art. 
24, garantendo l'esecuzione dei contratti a lungo termine conclusi da quest'ultimo 
prima della liberalizzazione del mercato dell'energia elettrica 468 . 
Sulla base di tali premesse, la Corte ha quindi concluso che un accesso prio-
ritario a una quota della capacità di trasmissione transfrontaliera di energia elettri-
ca, concesso a un operatore per impegni presi prima dell'entrata in vigore della 
Direttiva, ma senza osservare la procedura di cui all'art. 24, doveva essere consi-
derato discriminatorio ai sensi degli artt. 7, n. 5, e 16 della Direttiva, e, pertanto, 
contrario a tali articoli. 
Ciò detto, la Corte ha ritenuto che non fosse necessario considerare la prima 
questione, rimessa dal giudice a quo, con la quale si chiedeva se il regime in que-
stione potesse essere giustificata ai sensi dell'art. 86, n. 2, CE. 
Nel caso VEMWla Corte sembra pertanto confermare che il regime delle de-
roghe stabilito dalla Direttiva deve essere considerato come tassativo, nel senso 
che ciascuna disposizione derogatoria opera esclusivamente nell'ambito ed alle 
468 Ciò, secondo la Corte, si sarebbe posto in contrasto con lo scopo della Direttiva enun-
ciato al dodicesimo considerando, secondo il quale «a prescindere dalle vigenti modalità organiz-
zative del mercato, l'accesso alla rete deve essere aperto nell'osservanza della presente direttiva e 
deve portare risultati economici equivalenti negli Stati membri nonché ad un livello di apertura dei 
mercati ed un grado di accesso ai mercati dell'energia elettrica direttamente comparabili». 
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condizioni in essa stabilite 469• Inoltre, sembra ritenere che, qualora una certa misu-
ra statale ricada nell'ambito di applicazione di una delle deroghe previste dalla Di-
rettive, tale circostanza precluderebbe agli Stati membri la possibilità di avvalersi 
della deroga di cui all'art. 86, par. 2 CE470. 
L'ammissibilità di tale conclusione, ovvero se sia possibile ad una direttiva 
limitare l'ambito di applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE, verrà valutata nel capitolo 
conclusivo, al quale si rinvia. 
4.10. Aiuti di Stato e misure di compensazione dei c.d. «stranded costS>>. 
La ratio dell'art. 24 appena esaminato, è quella di consentire agli Stati 
membri di ritardare l'applicazione di alcune disposizioni della Direttiva, al fine di 
assicurare che la transizione verso un regime di concorrenza avvenga gradualmen-
te ed a condizioni economiche accettabili per le imprese. 
Accanto a tali regimi transitori, gli Stati membri possono inoltre predisporre 
sistemi di aiuti di Stato, ugualmente intesi a consentire alle imprese di adeguarsi 
in buone condizioni all'introduzione della concorrenza. Secondo quanto chiarito 
dalla Commissione nella Comunicazione relativa al metodo per l'analisi degli 
aiuti di Stato connessi a taluni costi non recuperabili ( c.d. stranded costs), «siffat-
ti sistemi di aiuti non rientrano peraltro nel campo di applicazione delle deroghe 
previste dall'articolo 24»471 • 
Infatti, secondo la Commissione, un sistema di prelievo, istituito da uno Sta-
to membro per compensare tramite un apposito fondo i costi di impegni o garan-
zie che rischiano di non poter essere adempiuti a causa dell'applicazione della Di-
rettiva 96/92, non configura una misura che possa essere oggetto di una decisione 
della Commissione ai sensi dell'art. 24 della Direttiva. Una tale misura non ri-
469 Ad esempio, la Corte riconosce che «l'art. 3, n. 3, della direttiva consente agli Stati 
membri di derogare, a certe condizioni, agli artt. 5, 6, 17, 18 e 21 della medesima. Esso non ri-
guarda né l'art. 7 né l'art. 16 della direttiva. Pertanto esso non può essere invocato per giustificare 
una deroga agli artt. 7, n. 5, e 16 di quest'ultima». In tal senso, sentenza ult. cit., punto 65. 
470 Tale conclusione viene ricavata dal rifiuto della Corte di giustizia di considerare la 
prima questione oggetto di rinvio nel caso VEMW, la quale riguardava appunto la possibilità di 
giustificare la misura de qua ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE. 
471 Comunicazione della Commissione relativa al metodo per l'analisi degli aiuti di Stato 
connessi a taluni costi non recuperabili, adottata il 26.07.2001 (SG (2001) D/290869 del 
6.08.2001), in http://europa.eu.int/comm/competition/state_aid/legislation/aid3.htm, visto il 18 a-
gosto 2005. 
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chiede infatti alcuna deroga ai capitoli IV, VI e VII indicati all'art. 24, mentre 
«può configurare invece un aiuto di Stato soggetto agli articoli 87 e 88 del Tratta-
to, fatti salvi i Trattati CECA ed Euratom»472. 
Ciò premesso, la Comunicazione definisce i criteri secondo i quali vengono 
determinati i c.d. «costi non recuperabili ammissibili» ( «eligible stranded costs»). 
In particolare, al punto 3 la Comunicazione stabilisce che gli impegni o ga-
ranzie di gestione che possono dar luogo a costi non recuperabili debbono essere 
anteriori al 19 febbraio 1997, data di entrata in vigore della Direttiva 96/92473 • Ri-
spetto a tali impegni e garanzie, che devono risultare irrevocabili, è necessario 
provare che essi siano soggetti al rischio di non poter essere adempiuti a causa 
delle disposizioni della Direttiva 96/92474 . 
Quanto al calcolo dei costi non recuperabili, la Comunicazione stabilisce che 
essi sono «costi economici», corrispondenti alla realtà delle somme investite, pa-
gate o da pagare, e devono essere determinati al netto dei proventi, utili· o plusva-
lenze connessi agli impegni o garanzie da cui risultano. Devono inoltre essere va-
lutati al netto di qualsiasi aiuto versato o da versare per i cespiti cui si riferiscono. 
L'aiuto che miri a compensare 475 costi non recuperabili ammissibili, chia-
ramente determinati ed individualizzati, potrà, in linea di principio, essere consi-
derato dalla Commissione come «compatibile» ai sensi dell'art. 87, par. 3, lett. c) 
472 Comunicazione ult. cit., punto 2. 
473 Secondo quanto stabilito dalla Comunicazione cit., al punto 3.12, i costi che talune im-
prese potrebbero dover sostenere al di là delle prospettive temporali indicate all'art.26 della Diret-
tiva 96/92 (i.e. 18 febbraio 2006) non possono in linea di principio costituire costi non recuperabili 
ammissibili a norma della stessa Comunicazione. Se necessario, la Commissione potrà tuttavia, a 
tempo debito, tenere conto di tali impegni o garanzie e considerarli all'occorrenza come costi non 
recuperabili ammissibili, nell'ambito della prossima fase di apertura del mercato comunitario 
dell'energia elettrica. La Comunicazione stabilisce, inoltre, che per gli Stati membri che aprano il 
loro mercato più celermente di quanto imposto dalla Direttiva, la Commissione potrà accettare di 
considerare come costi non recuperabili ammissibili, i costi che talune imprese potrebbero dover 
sostenere al di là delle prospettive temporali indicate all'art. 26 della direttiva 96/92, purché tali 
costi derivino da impegni o garanzie che soddisfino i criteri enunciati ai paragrafi da 3 .1 a 3 .12, e 
purché siano limitati ad un periodo che non vada al di là del 31dicembre2010. 
474 Come ulteriormente precisato dalla Commissione, per costituire un costo non recupe-
rabile, un impegno o una garanzia deve di conseguenza diventare antieconomico per effetto della 
Direttiva, e deve incidere sensibilmente sulla competitività dell'impresa interessata. Una tale situa-
zione, in particolare, deve indurre l'impresa interessata a procedere alle necessarie scritture conta-
bili (per esempio accantonamenti in bilancio) per tenere conto dell'impatto prevedibile delle ga-
ranzie e degli impegni. In tal senso, Comunicazione cit., punto 3. 
475 Quanto al livello di compensazione, la Comunicazione stabilisce che, in ogni caso, i 
costi non recuperabili ammissibili non possono superare il minimo necessario per consentire alle 
imprese interessate di continuare ad onorare o far rispettare gli impegni o garanzie compromessi 
dalla Direttiva 96/92. 
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CE476• Detti aiuti, infatti, recano una distorsione alla concorrenza la quale risulta 
controbilanciata «dal contributo che essi danno alla realizzazione di un obiettivo 
comunitario che non potrebbe essere raggiunto dalle sole forze di mercato». Essi, 
infatti, sono intesi ad agevolare il passaggio delle imprese del settore dell'energia 
elettrica ad un mercato concorrenziale dell'elettricità477. 
Da quanto sin qui esposto, emerge come, nella applicazione della disciplina 
degli aiuti di Stato ai c.d. stranded costs, la Commissione applica la teoria del 
«vantaggio lordo», secondo la quale la misura che apporti un vantaggio economi-
co ad un'impresa costituisce un aiuto di Stato ai sensi dell'art. 87, par. I CE. La 
Commissione considera il rapporto di contropartita che lega l'aiuto al costo non 
recuperabile, al fine di determinare la compatibilità della misura ai sensi del terzo 
paragrafo dell'art. 87478 • 
476 Per le ulteriori condizioni in presenza delle quali la Commissione ritiene l'aiuto am-
missibile ai sensi dell'art. 87, par. 3, lett. c), si rinvia alla Comunicazione cit., punto 4. 
477 Quanto stabilito dalla Comunicazione sugli stranded costs, può essere posto a confron-
to con la pronuncia resa nel caso AEM (Corte giust., sentenza 14 aprile 2005, cause riunite C-
128/03 e 129/03, AEM SpA e AEM Torino SpA c. Autorità per l'energia elettrica e per il gas e al-
tri, non ancora pubblicata in Racc.). Nella fattispecie, la Corte ha concluso che una misura che im-
pone a titolo transitorio una maggiorazione del corrispettivo per l'accesso alla rete nazionale di 
trasmissione dell'energia elettrica e per l'uso della medesima, esclusivamente alle imprese produt-
trici-distributrici di energia elettrica proveniente da impianti idroelettrici e geotermoelettrici, al fi-
ne di compensare il vantaggio che tali imprese hanno tratto, nel periodo transitorio, dalla liberaliz-
zazione del mercato dell'energia elettrica a seguito dell'attuazione della direttiva 96/92, non confi-
gura di per sé aiuto di Stato. Infatti, tale misura costituisce una differenziazione tra imprese in ma-
teria di oneri, risultante dalla natura e dalla struttura del sistema di oneri di cui trattasi. 
Tuttavia - come ulteriormente stabilito dalla Corte nel caso AEM - l'esame di un aiuto 
non può disgiungersi dalla valutazione degli effetti delle sue modalità di finanziamento. Se, in una 
fattispecie come quella nel caso in esame, sussiste un vincolo di destinazione tra la maggiorazione 
del corrispettivo per l'accesso alla rete nazionale di trasmissione dell'energia elettrica e per l'uso 
della medesima e un regime nazionale di aiuti (nel senso che i proventi della maggiorazione ven-
gono necessariamente destinati al finanziamento dell'aiuto medesimo), tale maggiorazione costi-
tuisce parte integrante del detto regime e deve pertanto essere esaminata congiuntamente a 
quest'ultimo. 
478 L'impostazione del «vantaggio lordo» è stata applicata dalla Commissione anche con 
riferimento all'applicabilità dell'art. 87, par. I CE a misure di finanziamento dei SIEG (su tale a-
spetto, si veda quanto detto supra, nel capitolo 11). In proposito, si ricorda che nella Comunicazio-
ne sui servizi di interesse generale in Europa (GUCE C 17 del 19 gennaio 2001, p.4, in particolare 
punto 26) la Commissione ha applicato al finanziamento dei SIEG la teoria del «vantaggio lordo» 
(o teoria del «finanziamento come aiuto di Stato»). Infatti, richiamato rorientamento giurispru-
denziale secondo il quale il finanziamento dei SIEG è aiuto di Stato ai sensi dell'art. 87, par. 1, CE 
(sostenuto nelle decisioni Trib. primo grado, 27 febbraio 1997, causa T-106/95, FFSA, Racc., p. II-
229; 10 maggio 2000, causa T-46/97, SIC, in Racc., p. 11-2125; Corte giust., ordinanza 25 marzo 
1998, causa C-174/97, FFSA c. Commissione, in Racc., p. I-1303), la Commissione ha stabilito 
che, anche se non beneficia di una dellé deroghe previste dall'art. 73 o dall'art. 87 CE, l'aiuto in 
questione può comunque essere considerato compatibile con il Trattato ai sensi dell'art. 86, par. 2, 
CE. Come noto, disattendendo la posizione assunta dalla Commissione nella Comunicazione ult. 
cit, con la sentenza Altmark (Corte giust., sentenza 24 luglio 2003, causa C-280/00, Altmark, in 
154 
5. La «seconda fase» di liberalizzazione del mercato interno del gas naturale. 
La Direttiva 98/30. 
La «seconda fase» di liberalizzazione del mercato interno del gas naturale è 
stata aperta dalla Direttiva 98/30 del Parlamento europeo e del Consiglio del 22 
giugno 1998479. Come si legge all'art. 1, essa ha stabilito norme comuni per il 
«trasporto, la distribuzione, la fornitura e lo stoccaggio di gas naturale». A tal fi-
ne, la Direttiva ha disciplinato l'organizzazione ed il funzionamento del settore 
del gas naturale (compreso il gas naturale liquefatto - LNG), l'accesso al mercato, 
le modalità di gestione dei sistemi nonché i criteri e le procedure applicabili in 
materia di rilascio di autorizzazioni per il trasporto, la distribuzione, la fornitura e 
lo stoccaggio di gas naturale480• 
Racc., p. 1-7747), la Corte di giustizia ha invece ritenuto che non costituisce aiuto ai sensi dell'art. 
87, par. 1 CE il finanziamento che rappresenti la contropartita degli obblighi di servizio pubblico, 
secondo i criteri specificati nella menzionata sentenza. La disparità di vedute che si è in tal modo 
prodotta in materia di finanziamento dei SIEG, fa ritenere che, anche con riferimento a misure vol-
te a compensare gli stranded costs, la Corte di giustizia potrebbe assumere una posizione non con-
forme alla linea sostenuta dalla Commissione nella Comunicazione sui costi non recuperabili, cit. 
479 In GUCE L 204, del 21.07.1998, p. 1. In proposito, C. CIUFFETTI,!/ mercato del gas, 
in Rass. giur. en. el., 2001, p. 569 ss.; P. HEREN, Removing the government from the European 
gas, in Energy policy, 1999, p. 3 ss.; J. STERN, Competition and liberalisation in European gas 
markets, London, 1998; J. PARCEBOIS, The gas deregulation process in Europe: economie and po-
litica! approach, in Energy policy, 1999, p. 9 ss.; ID., The limits of deregulation in the natural gas 
industry; the European case, in Energy studies rev., 1994, p. 237 ss.; ID., La déréglementation du 
secteur gazier en Europe; leçons et perspectives, in Revue de I 'Energie, 1997, p. 523 ss.; L. Mu-
LUALA, La dynamique de restructuration des activités gazières, in J. PARCEBOIS (ed.), Energie et 
Théorie économique, Cujas, 1997, p. 202 ss.; E. CORLAI, Il mercato del gas naturale in Italia, Mi-
lano, 2002; R. MABRO, I. WYBREW-BOND (eds.), Gas to Europe. The strategies of four major sup-
pliers, Oxford, 1999; C. PRJCE, Gas regulation and competition: substitutes or complements, in M. 
BISHOP M., J. KAY J., C. MA YER ( eds.), Privatization and economie performance, Oxford, 1994; G. 
SHUTILEWORTH, Opening European electricity and gas markets, cit.; J.P. STERN, European gas 
markets: challenge and opportunity in the 1990s, Aldershot, Hants, 1990; M. DE RIJKE, I. SCHONG, 
Harmonising the liberalization of the Natural gas and electricity markets: is a single European 
energy market within reach?, in Utility law review, 2001, p. 3; E. DE ANGELIS, Z. BROCKA, Gas 
storage licenses in the new liberalization context, in lnternational energy law and taxation review, 
2003, p. 129; F. HAMON, Le marché intérieur de l'énergie: les directives électricité et gaz nature!, 
cit.; E. MAIRE, Le cadre réglementaire de l'ouverture des marchés de l'électricité et du gaz en 
Europe, cit.; S. NICINSKI, P. PJNTAT, La libéralisation du secteur gazier, in L 'Actualité juridique, 
Dr. Adm., 2003, p. 223 ss.; F.BLUME, A. LoGUE,State monopolies under EC law, cit., p. 191 ss. 
480 Non rientra nell'ambito di applicazione della Direttiva 98/30 la fase di produzione. 
Questa è oggetto della Direttiva 94/22 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 30 maggio 
1994 (GUCE L 164 del 30 giugno 1994, p. 1). La Direttiva 94/22 ha introdotto una disciplina co-
munitaria per l'autorizzazione delle attività upstream, regolamentando l'assegnazione dei diritti 
esclusivi nella ricerca, prospezione e coltivazione dei giacimenti di idrocarburi. 
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Sotto molti aspetti, tale atto risulta modellato sulla Direttiva 96/92 in materia 
di elettricità, alla quale è possibile fare un quasi costante rinvio. 
Innanzitutto, come la Direttiva 96/92, anche la Direttiva 98/30 ha la propria 
base giuridica nelle disposizioni del Trattato CE relative al mercato interno, e 
dunque, nella specie, negli attuali artt. 47, 55 e 95 CE. 
Ulteriori specifici punti, che si ritengono di maggior rilievo, verranno trattati 
nei paragrafi seguenti. 
5.1. La defmizione dei «clienti idonei». 
Per quanto riguarda l'apertura del mercato, la Direttiva 98/30 ha attribuito 
agli Stati membri il compito di definire i c.d. «clienti idonei». In ogni caso, gli 
Stati membri dovevano assicurare che in tale categoria rientrassero almeno: a) gli 
impianti a gas per la produzione di energia elettrica, a prescindere dal livello del 
loro consumo annuale; b) gli altri clienti finali con un consumo superiore a 25 mi-
lioni di metri cubi di gas all'anno su una base di consumo per località. 
Nel determinare i «clienti idonei», gli Stati membri dovevano assicurare che 
l'apertura del mercato raggiungesse il 20%. Tale quota avrebbe dovuto essere in-
crementata sino al 28% dopo cinque anni dall'entrata in vigore della Direttiva, e 
sino al 33% dopo dieci anni dall'entrata in vigore della Direttiva481 . 
Sempre in merito alla definizione dei «clienti idonei», all'art. 19 la Direttiva 
98/30 prevede una clausola di reciprocità del tutto analoga a quella contenuta 
nell'art. 19 della Direttiva 96/92, alla cui trattazione si rinvia 482 • 
481 Ai sensi dell'art. 30, la Direttiva è entrata in vigore il ventesimo giorno successivo alla 
data di pubblicazione in GUCE, avvenuta il 21.07.1998. 
482 Si veda quanto detto supra, in questo stesso capitolo, in merito all'art. 19 della Diretti-
va 96/92. L'art. 19 della Direttiva 98/30 stabilisce in particolare che, per evitare squilibri 
nell'apertura dei mercati del gas nel periodo di 10 anni dall'entrata in vigore della Direttiva, «a) i 
contratti di fornitura di gas di cui agli articoli 15, 16 e 17 conclusi con un cliente idoneo del siste-
ma di un altro Stato membro non possono essere vietati se il .cliente è considerato idoneo in en-
trambi i sistemi interessati; b) qualora le operazioni descritte alla lettera a) siano rifiutate perché il 
cliente è considerato idoneo soltanto in uno dei due sistemi, la Commissione, tenendo conto della 
situazione del mercato e dell'interesse comune, può obbligare la parte che rifiuta la fornitura di gas 
richiesta ad effettuarla su richiesta dello Stato membro in cui si trova il cliente idoneo». 
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5.2. La regolamentazione del mercato. 
Per quanto riguarda la costruzione e la gestione di imprese di gas natura-
le 483 , e la fornitura di gas naturale, I' art. 4 prevede che, laddove gli Stati membri 
subordinino tali attività al rilascio di un'autorizzazione, questa deve essere con-
cessa sulla base di criteri obiettivi e non discriminatori484. 
Per quanto riguarda le attività di trasporto e di stoccaggio, l'art. 7 stabilisce 
che le imprese in esse operanti sono tenute al rispetto di alcuni OSP: esse devono 
infatti garantire la sicurezza, l'affidabilità e l'efficienza delle relative fasi, nel ri-
spetto dell'ambiente, secondo criteri di imparzialità tra gli utenti del sistema. 
I medesimi OSP, in merito alla sicurezza, affidabilità ed efficienza del si-
stema, sono posti a carico delle imprese di distribuzione, le quali ai sensi dell'art. 
1 O sono parimenti tenute ad agire senza operare discriminazioni fra gli utenti. 
Come per le imprese elettriche, anche le imprese del gas naturale sono sot-
toposte a precisi obblighi di pubblicità in merito alla redazione dei bilanci. La Di-
rettiva 98/30 prevede altresì un obbligo di unbundling contabile485• 
Quanto all'accesso al sistema486, gli artt. 14-16 hanno attribuito agli Stati 
membri la facoltà di scegliere fra due procedure: l'accesso negoziato e l'accesso 
regolamentato. 
In caso di accesso negoziato, 1' art. 15 dispone che gli Stati membri adottino 
le misure necessarie affinché le imprese di gas naturale, e i clienti idonei, sia 
all'interno che all'esterno del territorio coperto dal sistema interconnesso, «possa-
483 Per «impresa di gas naturale» si intende ogni persona fisica o giuridica, ad esclusione 
dei clienti finali, che effettua almeno una delle funzioni seguenti: produzione, trasporto, distribu-
zione, fornitura, acquisto o stoccaggio di gas naturale, compreso l'LNG, e che è responsabile per i 
compiti commerciali, tecnici e/o di manutenzione legati a queste funzioni. In tal senso, Direttiva 
98/30, art. 2, n. I). 
484 Ai sensi dell'art. 4, par.4, gli Stati membri sono legittimati a rifiutare l'autorizzazione 
per la costruzione di nuovi sistemi di gasdotti di distribuzione, qualora la capacità esistente o pro-
posta sia già saturata. 
485 Ai sensi dell'art. 13, le imprese di gas naturale integrate tengono, nella loro contabilità 
interna, conti separati per le loro attività di trasporto, distribuzione e stoccaggio di gas naturale e, 
se del caso, conti consolidati per le attività che non rientrano nel settore del gas. Si veda l'analoga 
disposizione contenuta nell'art. 14 della Direttiva 96/92. 
486 Si precisa che, ai sensi dell'art. 2, n 12 della Direttiva 98/30, per «sistema» si intendo-
no le «reti di trasporto e/o reti di distribuzione e/o impianti LNG di proprietà di e/o gestiti da 
un'impresa di gas naturale, compresi gli impianti che forniscono servizi accessori nonché quelli di 
imprese collegate necessari per dare accesso al trasporto e alla distribuzione». 
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no negoziare l'accesso al sistema al fine di concludere tra loro contratti di fornitu-
ra sulla base di accordi commerciali volontari»487. 
In caso di accesso regolamentato, l'art. 16 prevede che gli Stati membri a-
dottino le misure necessarie per conferire alle imprese di gas naturale, nonché ai 
clienti idonei, sia all'interno che all'esterno del territorio coperto dal sistema in-
terconnesso, <<Un diritto di accesso al sistema, sulla base di tariffe pubblicate e/o 
altri termini e obblighi per l'utilizzo dello stesso»488• 
È importante sottolineare come, ai sensi dell'art. 9, gli Stati membri possano 
imporre alle imprese di distribuzione e/o alle imprese di fornitura l'obbligo di ri-
fornire i clienti con sede in una data zona o l'obbligo di rifornire i clienti di una 
data categoria, o entrambi. Le tariffe per tali forniture possono essere regolamen-
tate, ad esempio per garantire la parità di trattamento dei clienti interessati489• In 
tal caso, le imprese risultano gravate di un obbligo di servizio pubblico che assu-
me i tratti del «servizio universale»490. 
5.3. La disciplina delle deroghe e delle misure transitorie. 
In materia di deroghe all'applicazione della Direttiva 98130, devono essere 
in particolare citati gli artt. 3, 17, 18, 19, 24, 25 e 26. 
In primo luogo, per quanto concerne gli OSP, la Direttiva 98/30 ali' art. 3 re-
ca una disposizione del tutto analoga a quella prevista dall'art. 3 della Direttiva 
96192. Per l'effetto, anche nel mercato del gas, gli Stati membri sono possono im-
porre alle imprese «obblighi di servizio pubblico per quanto riguarda la sicurezza, 
compresa la sicurezza di approvvigionamento, la regolarità, la qualità e il prezzo 
delle forniture nonché la protezione dell'ambiente». Tali obblighi devono essere 
chiaramente definiti, trasparenti, non discriminatori e verificabili; essi, e qualsiasi 
loro eventuale revisione, sono pubblicati e comunicati alla Commissione dagli 
487 Ai sensi dell'art. 15, par. 2, gli Stati membri impongono alle imprese di gas naturale di 
pubblicare su base annuale, le loro principali condizioni commerciali per rutilizzo del sistema. 
488 Tale diritto di accesso per i clienti idonei può essere conferito consentendo loro disti-
pulare contratti di fornitura con imprese di gas naturali concorrenti, diverse dal proprietario e/o ge-
store del sistema o dall'impresa collegata. 
489 Si veda in proposito quanto detto supra, in questo stesso capitolo, in merito alla Diret-
tiva 96/92, art. 1 O. In proposito, A. COLA VECCHIO, I mercati interni del!' energia elettrica e del gas 
naturale: profili comunitari, cit., spec. p. 559. 
490 Sulla nozione di servizio universale, si veda quanto detto supra, nel capitolo II. · 
158 
Stati membri. Ai sensi deWart. 3, motivi legati all'adempimento di OSP possono 
legittimare deroghe all'applicazione dell'art. 4, relativo al rilascio di autorizzazio-
ni per la costruzione o la gestione di impianti di gas naturale. 
Motivi di OSP assumono rilievo anche ai sensi dell'art. 17. La norma stabi-
lisce infatti che le imprese di gas naturale possono rifiutare l'accesso al sistema 
qualora: a) non dispongano della capacità necessaria 491 ; b) nel caso in cui 
l'accesso al sistema impedirebbe loro di adempiere gli OSP cui sono soggette a 
norma dell'art. 3, par. 2; c) qualora versino in gravi difficoltà economiche e finan-
ziarie in relazione ai contratti «take-or-pay»492• In ogni caso, il rifiuto deve essere 
debitamente motivato. 
L'art. 18 stabilisce che gli Stati membri sono tenuti a garantire alle imprese 
ed ai clienti idonei laccesso alle reti di gasdotti «upstream»493 . La norma stabili-
sce che l'accesso possa essere rifiutato in varie ipotesi, fra le quali vi sono: il caso 
di incompatibilità di specifiche tecniche, cui non si possa ragionevolmente ovvia-
re; la necessità di evitare difficoltà che non siano ragionevolmente superabili e che 
possano pregiudicare lefficiente coltivazione di idrocarburi. 
Gli artt. 24 e 25 contengono previsioni analoghe a quelle contenute nella Di-
rettiva 96/92, in merito rispettivamente alle «misure di salvaguardia»494 e «transi-
torie»495. 
491 In ipotesi di rifiuto di accesso per difetto di capacità, lart. 17, par. 2 prevede che gli 
Stati membri possano adottare «le misure necessarie per garantire che le imprese di gas naturale 
che rifiutano l'accesso al sistema per mancanza di capacità o di connessione provvedano ad appor-
tare i miglioramenti del caso, ove economicamente giustificabile o qualora un cliente potenziale 
sia disposto a sostenerne il costo». 
492 I contratti che prevedono la c.d. clausola «take-or-pay» prevedono l'obbligo per il 
compratore di pagare il gas anche in caso di mancato ritiro, salvo limitate possibilità di recupero 
negli anni successivi. In tal senso, A. COLA VECCHIO, I mercati interni del! 'energia elettrica e del 
gas naturale: profili comunitari, cit., spec. p. 561. 
493 Ai sensi dell'art. 2, per «rete di gasdotti 'upstream '»si intende ogni gasdotto o rete di 
gasdotti gestiti e/o costruiti quale parte di un progetto di produzione di petrolio o gas, oppure uti-
lizzati per trasportare gas naturale da uno o più di tali progetti fino ad un impianto o terminale di 
trattamento oppure ad un terminale costiero di approdo. 
494 In particolare, l'art. 24 della Direttiva 98/30 stabilisce che «in caso di crisi improvvisa 
sul mercato dell'energia o quando è minacciata l'integrità fisica o la sicurezza delle persone, delle 
apparecchiature o degli impianti o l'integrità del sistema, uno Stato membro può temporaneamente 
adottare le necessarie misure di salvaguardia». 
495 L'art. 25 prevede che «se un'impresa di gas naturale incontra o ritiene di incontrare se-
rie difficoltà economiche e finanziarie in seguito agli impegni «take-or-pay» assunti in uno o più 
contratti di acquisto di gas, tale impresa può inviare allo Stato membro interessato, o all'autorità 
competente designata, una richiesta di deroga temporanea agli articoli 15 e/o 16», relativi alle pro-
cedure di accesso al sistema negoziato e regolamentato. Nel caso in cui uno Stato membro intenda 
concedere una simile deroga ad un'impresa, la relativa decisione deve essere tempestivamente no-
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Infine, l'art. 26 stabilisce tre ulteriori fattispecie in relazione alle quali gli 
Stati membri possono chiedere alla Commissione l'autorizzazione ad attuare mi-
sure temporanee, in deroga agli artt. 4, 18, parr. 1, 2, 3, 4 e 6, e/o 20 della Diretti-
va496. Tali casi riguardano: a) quegli Stati membri che, non essendo collegati di-
rettamente al sistema interconnesso di un altro Stato membro, abbiano un solo 
fornitore esterno principale (ossia, un fornitore il quale detenga una quota di mer-
cato superiore al 75 %); b) i c.d. mercati emergenti; c) le zone geograficamente 
circoscritte di uno Stato membro, nelle quali l'attuazione della Direttiva causi seri 
problemi. In tutti i casi menzionati, la misura derogatoria deve essere notificata 
alla Commissione, la quale, verificata la sussistenza dei presupposti stabiliti 
dall'art. 26, la autorizza condizionandone la durata al permanere dei requisiti sta-
biliti dalla Direttiva. 
6. L'attuazione della Direttiva 96/92 in Italia. Il «Decreto Bersani». 
La Direttiva 96/92, relativa al mercato interno dell'elettricità, è stata recepita 
in Italia dal D.Lgs.16 marzo 1999, n. 79 ( c.d. <<Decreto Bersani»)497• 
Tale atto ha stabilito che «le attività di produzione, importazione, esporta-
zione, acquisto e vendita di energia elettrica sono libere nel rispetto degli obblighi 
di servizio pubblico» specificati dallo stesso Decreto 498 . 
Ai sensi dell'art. 8, le attività di generazione (che il legislatore italiano de-
nomina <<produzione») sono state sottoposte ad un regime di autorizzazione, se-
condo quanto previsto dall'art. 5 della Direttiva 96/92499. 
tificata alla Commissione, la quale può, entro quattro settimane, chiederne il ritiro o la modifica. Si 
rinvia a quanto detto supra in questo stesso capitolo, in merito alle misure di salvaguardia ed i re-
gimi transitori di cui agli artt. 23 e 24 della Direttiva 96/92. 
496 L'art. 4 riguarda il rilascio di autorizzazioni per la costruzione o gestione di impianti di 
gas naturale; l'art. 18 riguarda la definizione dei clienti idonei; lart. 20 riguarda le misure relative 
alle linee dirette. 
497 In GURI n. 75 del 31 marzo 1999. In proposito, M. NIITI, A. SANTINI, La liberalizza-
zione nei settori dell'elettricità e del gas naturale, cit., spec. p. 186 ss.; F. NOCERA, M. M. ROG-
GENKAMP, Energy law in ltaly, in M.M. ROGGENKAMP, A. RONNE, C. REDGWELL, I. DEL GUAYO, 
Energy law in Europe. National, EU and international law, Oxford, 2001, p. 569 ss.; G.G. GENTI-
LE, Dallo Stato imprenditore allo Stato regolatore (la parabola dell'energia), in Rass. giur. en. el., 
2001, p. 429 ss.; S. CASSESE, Dalla vecchia alla nuova disciplina dei servizi pubblici, in Studi in 
onore di F. Capotorti, Milano, 1999, p. 89 ss.; D. MARINO, D. FONTANA, The development of the 
electricity market in Italy: from monopoly to liberalisation, in Oil & Gas law tax. rev., 1998, p. 
430 ss.; ID., The liberalisation of the electricity market in ltaly, ibidem, 1999, p. 208 ss. 
498 D.Lgs. 79/1999, art. 1, corsivo aggiunto. 
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Il «Decreto Bersani» ha inoltre posto un preciso limite alla concentrazione 
nel settore della generazione, stabilendo che, a partire dal 1° gennaio 2003 a nes-
sun soggetto è consentito produrre o importare, direttamente o indirettamente, più 
del 50% del totale dell'energia elettrica prodotta ed importata in Italia500. 
Le attività di trasmissione e dispacciamento sono riservate allo Stato ed at-
tribuite in concessione al Gestore della Rete di Trasmissione Nazionale (GRTN), 
il quale è stato costituito in forma di SpA. A tale Società l'ENEL ha conferito tutti i 
beni ed i rapporti giuridici inerenti alle attività ora affidate al GR TN -ad eccezio-
ne della proprietà della rete501 • 
Ai sensi dell'art. 3, il GRTN esercita le attività di trasmissione e dispaccia-
mento dell'energia elettrica, ivi compresa la gestione unificata della rete di tra-
smissione nazionale. Il gestore ha l'obbligo di connettere alla rete di trasmissione 
nazionale tutti i clienti idonei502 , sulla base delle condizioni tecnico-economiche 
di accesso e di interconnessione fissate dall'Autorità per l'Energia Elettrica e il 
Gas (d'ora innanzi, AEEG). 
Il «Decreto Bersani» ha incaricato il GNRT di costituire l'Acquirente Unico 
SpA (A li). Tale Società è competente a stipulare e gestire i contratti di fornitura, 
al fine di garantire ai clienti vincolati la disponibilità della capacità produttiva di 
energia elettrica necessaria e la fornitura di energia elettrica, in condizioni di con-
499 Con Legge 9 aprile 2002, n. 55 ( c.d. «Legge Marzano»), «Conversione in legge, con 
modificazioni, del decreto-legge 7 febbraio 2002, n. 7, recante misure urgenti per garantire la sicu-
rezza del sistema elettrico nazionale» (GURI n. 84 del 10 aprile 2002), è stato approvato dal Par-
lamento il decreto del Ministero delle attività produttive ( c.d «Decreto sblocca-centrali» o <<Decre-
to Marzano»), volto a semplificare la procedura di autorizzazione per la costruzione di nuovi im-
pianti termoelettrici con potenza superiore a 300 MW. 
500 Come ulteriormente previsto dall'art. 8 del D.Lgs. 79/1999, nel caso la soglia del 50%, 
calcolata come media su base triennale, sia superata, l'Autorità garante della concorrenza e del 
mercato adotta i provvedimenti di cui all'articolo 15 della legge 10 ottobre 1990, n. 287. Affinchè 
tale previsione fosse rispettata, entro il l 0 gennaio 2003 l'ENEL SpA era tenuta a cedere non meno 
di 15.000 MW della propria capacità produttiva. Con piano approvato mediante D.P.C.M. dd. 4 
agosto 1999, ENEL ha ripartito i 15 .000 MW di capacità produttiva tra tre «.generation company»: 
Eurogen, Elettrogen ed Interpower. Tra il 2001 ed il 2002, Elettrogen è stata ceduta al consorzio 
Endesa Italia, Eurogen è stata ceduta al consorzio Edipower. In tal senso, MCC - studio di settore, 
The times they are a-changin ', I servizi pubblici locali tra regolamentazione e concorrenza, Mila-
no, settembre 2002, pp. 85-86. 
501 Con Decreto del Ministero dell'Industria dd.21 gennaio 2000, si è fissata al 1° aprile 
2000 la data per l'avvio dell'operatività e la contestuale assegnazione a titolo gratuito delle azioni 
della GNRT SpA al Ministero del Tesoro. 
502 Ai sensi del D.Lgs. 79/1999, si dice «cliente idoneo» la persona fisica o giuridica che 
ha la capacità, per effetto del Decreto, di stipulare contratti di fornitura con qualsiasi produttore, 
distributore o grossista, sia in Italia che all'estero. 
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tinuità, sicurezza ed efficienza del servizio nonché di parità del trattamento anche 
tariffario503 • 
Nell'esercizio della facoltà di scelta tra «TPA» e <<AU» attribuita dalla Di-
rettiva 96/92, il legislatore italiano ha in tal modo introdotto un sistema di accesso 
alla rete di tipo regolamentato504• Infatti, il GNRT è obbligato ad assicurare 
l'accesso alla rete a chiunque ne abbia diritto, sulla base di condizioni predefinite; 
l' AU esplica funzioni di garante della fornitura nei confronti dei clienti vincolati. 
Venendo a trattare dell'attività di distribuzione, occorre innanzitutto dire che 
essa è quella fase della filiera elettrica che, nell'ambito dell'ordinamento italiano, 
costituisce un servizio pubblico di carattere locale. 
L'art. 9 del «Decreto Bersani» ha previsto che il Ministro dell'industria, del 
commercio e dell'artigianato dovesse rilasciare una sola concessione di distribu-
zione per ambito comunale, alle imprese distributrici operanti alla data di entrata 
in vigore del Decreto. Detta concessione ha scadenza al 30 dicembre 2030505• A 
tale data, le concessioni verranno attribuite mediante gare indette nel quinquennio 
precedente. 
Va sottolineato come il Decreto non preveda che il concessionario della rete 
locale operi in maniera indipendente rispetto alle altre attività della filiera. Ciò. fa 
ritenere che, così come già rilevato in merito alla Direttiva 96/92, il concessiona-
rio costituisca l'ente incaricato di garantire non l'autonomia della fase di distribu-
zione, bensì l'accesso dei terzi alla rete, in condizioni di parità506. 
Il «Decreto Bersani» attribuisce ad un ulteriore ente, il Gestore del Mercato 
Elettrico (GME) SpA, il compito di «organizzare il mercato stesso secondo criteri 
di neutralità, trasparenza, obiettività, nonché di concorrenza tra produttori, assicu-
rando altresì la gestione economica di un'adeguata disponibilità della riserva di 
503 D. Lgs. 79/1999, art. 4, par. l. La competenza in materia di ordinamento tariffario 
spetta alla Autorità per l'energia elettrica ed il gas, la quale la esercita mediante emanazione di de-
libere (es., delibera 204111999 con la quale è stato definito il sistema di «Regolazione della tariffa 
base, dei parametri e degli altri elementi di riferimento per la determinazione della tariffa dei ser-
vizi di distribuzione e vendita dell'energia ai clienti del mercato vincolato»). 
504 Si veda quanto detto in merito al regTP A in relazione alla Direttiva 96/92, supra, in 
questo stesso capitolo. 
505 L'art. 9, par. 3 prevede che nei Comuni ove, alla data di entrata in vigore del Decreto, 
sono operanti più distributori, questi ultimi, attraverso le normali regole di mercato, adottano le 
opportune iniziative per la loro aggregazione. 
506 In proposito, D. IELO, La gestione di reti ed impianti e la separazione tra reti e servizi, 
in V. ITALIA, A. ZUCCHETTI (a cura di), I servizi pubblici locali2, Milano, 2004, pp. 306-307. 
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potenza»507. Il ruolo del GME è divenuto decisivo dal 1° gennaio 2001, data dalla 
quale si è previsto che il dispacciamento dell'energia prodotta ed immessa sulla 
rete avviene sulla base di criteri di merito economico. Secondo tali criteri, il GME 
determina un ordine di precedenza sulla base del costo dell'elettricità generata dai 
vari produttori508• 
Quanto alla definizione dei clienti idonei, il «Decreto Bersani» ha segnato 
un'apertura del mercato maggiore di quella prevista dalla Direttiva 96/92. L'art. 
14 del Decreto aveva infatti previsto che dal I 0 gennaio 2000, clienti idonei fosse-
ro tutti gli utenti finali che consumassero più di 20 GWh in un anno solare; dal 1 ° 
gennaio 2002, la stessa disposizione qualificava come idonei tutti gli utenti finali 
che consumassero più di 9 GWh in un anno solare509. 
7. Segue. La disciplina degli OSP nel settore dell'elettricità. 
Come si è visto, la Direttiva 96/92 prevede specifici obblighi di serv1z10 
pubblico ( OSP), relativi alla sicurezza, alla regolarità, alla qualità, al prezzo ed al-
la protezione ambientale510. 
507 D. Lgs. 79/1999, art. 5. 
508 Il GME è stato ufficialmente costituito in data 28 giugno 2000. Esso ha predisposto la 
nuova disciplina normativa del nuovo mercato (c.d. «Borsa Elettrica»), approvata dal Ministero 
dell'industria con Decreto 9 maggio 2001. In tal senso, MCC - studio di settore, The times they 
are a-changin ', I servizi pubblici locali tra regolamentazione e concorrenza, cit. 
509 Si rimandando all'art. 14 del D. Lgs. 7911999 per il puntuale contenuto della disposi-
zione. In questa sede, si ritiene di dover sottolineare che, ai sensi della citata norma, nella categoria 
dei clienti idonei rientrano altresì: a) i distributori, limitatamente all'energia elettrica destinata a 
clienti idonei connessi alla propria rete; b) gli acquirenti grossisti, limitatamente all'energia con-
sumata da clienti idonei con cui hanno stipulato contratti di vendita; c) i soggetti cui è conferita da 
altri Stati la capacità giuridica di concludere contratti di acquisto o fornitura di energia elettrica 
scegliendo il venditore o il distributore, limitatamente ali' energia consumata al di fuori del territo-
rio nazionale. 
510 In proposito, si veda quanto detto in merito all'art. 3, par. 2, della Direttiva 96/92, su-
pra in questo stesso capitolo. La legge 14 novembre 1995, n. 481, «Norme per la concorrenza e la 
regolazione dei servizi di pubblica autorità. Istituzione delle Autorità di regolazione dei servizi di 
pubblica autorità» (in GURI n. 270 del 18 novembre 1995 - SO 136), all'art. 2, par. 12, esplicita-
mente collega la nozione di servizio pubblico a quella di servizio universale. In ragione di tale di-
sposizione, si è affermato quindi che, alla data di entrata in vigore della Direttiva 96/92, 
nell'ordinamento italiano era già stato posto un preciso nesso fra le attività di SIEG e taluni obbli-
ghi di servizio pubblico (OSP). In proposito, R. CAIAZZO, Public service obligations in the electri-
city and gas sectors: Italy, in lntem. en. law tax. rev., 2004, p. 14 ss.; ID., Obblighi di servizio 
pubblico nei settori dell'elettricità e del gas in Italia, in Rass. giur. en. e!., 2004, p. I ss. 
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Il contenuto di tali obblighi è stato specificato del <<Decreto Bersani», non-
ché mediante successivi atti dell 'AEEG sulla base delle competenze regolamentari 
ad essa affidate511 • 
Occorre innanzitutto premettere che, ai sensi dell'art. 1 del «Decreto Bersa-
ni», il Ministero dell'industria (ora Ministero delle Attività Produttive) «provvede 
alla sicurezza e ali' economicità del sistema elettrico nazionale, e persegue tali o-
biettivi attraverso specifici indirizzi anche con la finalità di salvaguardare la con-
tinuità di fornitura e di ridurre la vulnerabilità del sistema stesso». Da tale disposi-
zione, si ricava che il Governo, per il tramite del Ministero designato, si rende ul-
timo garante degli obblighi di servizio pubblico connessi alle attività del mercato 
elettrico. 
Ciò posto, il «Decreto Bersani» attribuisce specifici obblighi ai soggetti in-
caricati dello svolgimento delle singole fasi della filiera elettrica. 
Il Gestore della Rete di Trasmissione Nazionale è il soggetto responsabile in 
via generale della sicurezza del sistema. Infatti, ai sensi dell'art. 3 il GRTN «ga-
rantisce l'adempimento di ogni altro obbligo volto ad assicurare la sicurezza, 
l'affidabilità, l'efficienza e il minor costo del servizio e degli approvvigionamen-
ti». 
Nell'adempimento di tale obbligo, fra le altre misure, il GRTN stipula con-
venzioni, anche con le società che dispongono delle reti di trasmissione, per disci-
plinare gli interventi di manutenzione e di sviluppo della rete e dei dispositivi di 
interconnessione con altre reti512. 
511 Cfr. L. 481/1995, art. 2, comma 12, lett. e), ai sensi del quale le Autorità di regolazione 
dei servizi di pubblica utilità stabiliscono ed aggiornano le tariffe base e le modalità di recupero 
dei costi sostenuti nell'interesse generale; ai sensi del comma 12, lett. f), emanano le direttive per 
la separazione contabile e amministrativa delle imprese operanti sul mercato loro affidato; ai sensi 
del comma 12, lett. h), emanano le direttive concernenti la produzione e lerogazione dei servizi, 
definendo in particolare i livelli di qualità delle prestazioni. 
512 In proposito sì vedano le successive modifiche al D.Lgs.79/1999 introdotte dalla Leg-
ge 27 ottobre 2003, n. 290, «Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 29 agosto 
2003, n. 239, recante disposizioni urgenti per la sicurezza del sistema elettrico nazionale e per il 
recupero di potenza di energia elettrica. Deleghe al Governo in materia di remunerazione della ca-
pacità produttiva di energia elettrica e di espropriazione per pubblica utilità», (GURI n. 251 del 28 
ottobre 2003). In particolare, con tali successivi provvedimenti si è stabilito che il GRTN «gestisce 
la rete, di cui può essere proprietario, senza discriminazione di utenti o categorie di utenti; delibera 
gli interventi di manutenzione e di sviluppo della rete, a proprio carico, se proprietario della rete, o 
a carico delle società proprietarie». 
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Il GNRT è altresì responsabile della regolarità della fornitura dell'energia 
elettrica. In tale compito, è coadiuvato dall'Acquirente Unico, il quale assume la 
relativa responsabilità, come detto, nei confronti dei clienti vincolati513 • 
I produttori di elettricità sono tenuti a collaborare con il GNRT al fine di as-
sicurare la regolarità delle forniture, ai sensi della delibera n. 95/01 della AEEG. 
Obblighi di garantire la regolarità sono posti a carico anche dei distributori, 
ai sensi dell'art. 9 del <<Decreto Bersani» e della delibera n. 155/02 della AEEG. 
Con riferimento alla qualità, la AEEG ha stabilito specifici parametri con la 
delibera n. 201/99, in relazione alla distribuzione ed alla vendita dell'energia elet-
trica. Nel caso in cui un'impresa violi tali parametri, essa è tenuta ad indennizzare 
il cliente mediante accredito sulla bolletta della somma relativa fissata dalla AE-
EG, senza che si renda necessario alcuna specifica istanza del cliente514. 
Quanto alla determinazione dei prezzi, essa compete ali' AEEG, la quale a tal 
fine opera secondo procedure definite mediante decisione. 
Infine, in materia di protezione ambientale, l'art. 11 del «Decreto Bersani» 
prevede l'adozione di misure dirette ad incentivare l'uso delle energie rinnovabili, 
il risparmio energetico, la riduzione delle emissioni di anidride carbonica e 
l'utilizzo delle risorse energetiche nazionali515. Tali misure sono state attuate me-
diante decreti ministeriali, tenendo conto anche degli impegni internazionali di cui 
l'Italia è investita nell'ambito del Protocollo di Kyoto. 
Occorre da ultimo ricordare che, in ipotesi di mancato rispetto degli OSP, in 
taluni casi lo stesso «Decreto Bersani» prevede delle sanzioni a carico delle im-
prese516. A ciò va aggiunto che, anche laddove il Decreto nulla disponga al ri-
513 Si veda quanto detto in merito al D.Lgs. 79/1999, <<Decreto Bersani», art. 4. 
514 Si veda inoltre la delibera n. 200/99 della AEEG relativa agli OSP dei distributori e 
venditori di elettricità, nei confronti dei clienti vincolati. 
515 L'art. 11 prevede che, a decorrere dall'anno 2001, gli importatori e i soggetti respon-
sabili degli impianti che, in ciascun anno, importano o producono energia elettrica da fonti non 
rinnovabili, hanno l'obbligo di immettere nel sistema elettrico nazionale, nell'anno successivo, una 
quota prodotta da impianti da fonti rinnovabili entrati in esercizio o ripotenziati, limitatamente alla 
producibilità aggiuntiva, in data successiva a quella di entrata in vigore del Decreto. 
516 Ad esempio, alle imprese che non rispettano gli OSP in materia di tutela ambientale, 
posti dall'art. 11, può essere inibito l'accesso alla rete elettrica per un periodo massimo di tre anni. 
In tal senso, D.M. 9.05.2001. 
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guardo, l 'AEEG può intervenire sulla base dei poteri sanzionatori ad essa affidati, 
in particolare mediante l'irrogazione di ammende517. 
8. L'Attuazione della Direttiva 98/30 in Italia. Il decreto «Letta». 
La Direttiva 98/30, riguardante il mercato del gas, è stata attuata in Italia 
mediante il D.Lgs. 23 maggio 2000, n. 164 (c.d. «Decreto Letta»)518• 
Con tale provvedimento, l'Italia ha riorganizzato le attività di importazione, 
esportazione, trasporto e dispacciamento, distribuzione e vendita di gas naturale, 
pervenendo ad una liberalizzazione ben maggiore di quella richiesta dalla Diretti-
va 98/30519. 
In particolare, ai sensi del «Decreto Letta» si è previsto che dal 1° gennaio 
2003 tutti i clienti siano idonei. Per l'effetto, tutti i clienti, siano essi finali oppure 
grossisti520, hanno la «capacità di stipulare contratti di fornitura, acquisto e vendi-
ta con qualsiasi produttore, importatore, distributore o grossista, sia in Italia che 
ali' estero, ed ha[ nno] diritto di accesso al sistema» 521 • 
517 L. 481/1995, art. 2, comma 12, lett. g), ai sensi del quale le Autorità per la regolazione 
dei servizi di pubblica utilità controllano lo svolgimento di servizi con poteri di ispezione, accesso, 
di acquisizione della documentazione e delle notizie utili. Ai sensi del comma 20, lett. c), esse 
hanno poteri sanzionatori consistenti nell'emanazione di sanzioni pecuniarie amministrative, e 
possono altresì emanare provvedimenti inibitori rivolti alle imprese. 
518 In GURI n. 142 del 20 giugno 2000. In proposito, A. BOSSI, I. FORMIGARO, P. GRON-
DONA, First indications on the implementation in Italy of the Gas Directive, in lntern. en. law tax. 
rev., 2000, p. 126 ss.; P. GRONDONA, P. RONCELLI, Rationalization of the downstream Italian 
gasoline industry, in Oil & Gas law tax. rev., 1999, p. 17. 
519 In tal senso, M. NIITI, A. SANTINI, La liberalizzazione nei settori dell'elettricità e del 
gas naturale, cit., spec. p. 189. 
520 Ai sensi dell'art. 1 del D. Lgs. 164/2000, si dice «cliente finale» il consumatore che 
acquista gas per uso proprio; si dice invece «cliente grossista» la persona fisica o giuridica che ac-
quista e vende gas naturale e che non svolge attività di trasporto o distribuzione all'interno o 
all'esterno del sistema in cui è stabilita od opera. 
521 D.Lgs. 164/2000, art. 22. Prima della completa liberalizzazione avviata il 1° gennaio 
2003, il «Decreto Letta» aveva previsto una fase intermedia, decorrente dalla data di entrata in vi-
gore del Decreto stesso. In tale fase, la qualifica di cliente idoneo era attribuita alla seguenti cate-
gorie: «a) imprese che acquistano il gas per la produzione di energia elettrica, indipendentemente 
dal livello di consumo annuale, e limitatamente alla quota di gas destinata a tale utilizzo; b) impre-
se che acquistano il gas per la cogenerazione di energia elettrica e calore, indipendentemente dal 
livello di consumo annuale, e limitatamente alla quota di gas destinata a tale utilizzo; c) clienti fi-
nali il cui consumo sia superiore a 200.000 Smc all'anno; d) consorzi e società consortili il cui 
consumo, anche come somma dei consumi dei singoli componenti la persona giuridica interessata, 
sia superiore a 200.000 Smc annui, purché il consumo annuo di ciascun componente sia superiore 
a 50.000 Smc; e) clienti che utilizzano il gas prodotto nel territorio nazionale, nel mare territoriale 
e nella piattaforma continentale italiana da loro stessi o da società controllate o controllanti o da 
società sottoposte al controllo di queste ultime; t) i clienti grossisti e le imprese di distribuzione del 
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L'art. 19 introduce limiti alla concentrazione del settore in materia di attività 
di vendita ai clienti finali, ed immissione del gas nella rete nazionale. Stabilisce 
infatti che, a decorrere dal 1° gennaio 2003 e fino al 31 dicembre 2010, nessuna 
impresa del gas possa vendere ai clienti finali più del 50% dei consumi nazionali 
di gas naturale su base annuale. Inoltre, a decorrere dal 1° gennaio 2002 e fino al 
31 dicembre 20 I O, nessuna impresa del gas può immettere nella rete nazionale gas 
importato o prodotto in Italia, al fine della vendita in Italia, per quantitativi supe-
ri01i al 75% dei consumi nazionali su base annuale. La suddetta percentuale viene 
ridotta di due punti per ciascun anno successivo al 2002, fino a raggiungere il 
61%. 
Il «Decreto Letta» non si limita a prevedere il c.d. unbundling contabile, ma, 
in taluni casi, impone la separazione societaria (c.d. «legai unbundling»). 
In particolare, ai sensi dell'art. 21, si è stabilito che a decorrere dal 1° gen-
naio 2002, l'attività di trasporto e dispacciamento di gas naturale è oggetto di se-
parazione societaria da tutte le altre attività del settore, ad eccezione dell'attività 
di stoccaggio. Quest'ultima è comunque oggetto di separazione contabile e ge-
stionale dall'attività di trasporto e dispacciamento, e di separazione societaria da 
tutte le altre attività del settore del gas. 
Entro lo stesso termine del I 0 gennaio 2002, 1' attività di distribuzione522 di 
gas naturale è oggetto di separazione societaria da tutte le altre attività del settore 
del gas. Alla stessa data, la vendita di gas naturale523 può essere effettuata unica-
mente da società che non svolgano alcuna altra attività nel settore del gas naturale, 
salvo l'importazione, l'esportazione, la coltivazione e l'attività di cliente grossi-
stas24. 
gas per il volume di gas naturale consumato dai loro clienti nell'ambito del loro sistema di distri-
buzione». 
522 Ai sensi dell'art. 14 del D. Lgs. 164/2000, l'attività di distribuzione di gas naturale è 
attività di servizio pubblico. Il servizio è affidato esclusivamente mediante gara per periodi non 
superiori a dodici anni. 
523 Ai sensi dell'art. 17, a decorrere dal 1° gennaio 2003 le imprese che intendono svolge-
re attività di vendita del gas naturale a clienti finali devono essere autorizzate dal Ministero 
dell'industria (ora Ministero delle Attività Produttive), previo accertamento di particolari requisiti 
tecnici di capacità ed affidabilità. 
524 In tal senso, art. 21 del D. Lgs. 164/2000. La norma prevede inoltre che, a decorrere 
dal l 0 gennaio 2003, le imprese di gas naturale che svolgono nel settore del gas unicamente attività 
di distribuzione e di vendita e che forniscono meno di centomila clienti finali, debbano separare 
societariamente le stesse attività di distribuzione e di vendita. In deroga ali' obbligo di separazione 
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L'accesso alla rete viene garantito mediante la procedura regolamentata, 
nella quale il compito di fissare le relative tariffe è attribuito all' AEEG, che è an-
che competente a risolvere in sede amministrativa le controversie in materia di ac-
cesso525. 
Nell'ambito di tale procedura, ai sensi dell'art. 8, le imprese che svolgono 
attività di trasporto e dispacciamento sono tenute ad allacciare alla propria rete gli 
utenti che ne facciano richiesta. Tale obbligo sussiste ove il sistema di cui esse di-
spongono abbia idonea capacità, e purché le opere necessarie all'allacciamento 
dell'utente siano tecnicamente ed economicamente realizzabili in base a criteri 
stabiliti con delibera dell' AEEG. Analoga disposizione riguarda l'attività di di-
.b . 526 stri uzzone . 
Il <<Decreto Letta» introduce infine una «clausola di reciprocità». All'art. 33 
riconosce che le imprese aventi sede in Italia possono concludere contratti di for-
nitura con clienti stranieri che abbiano le medesime qualifiche di idoneità stabilite 
dal legislatore nazionale. D'altra parte, le imprese aventi sede in altri Paesi UE 
hanno diritto a concludere contratti di vendita con clienti dichiarati idonei ai sensi 
del Decreto, ad una condizione: la stessa tipologia di cliente deve essere stata di-
chiarata idonea nel Paese ove tali imprese hanno sede. 
9. Segue. La disciplina degli OSP nel settore del gas. 
Come si è visto, la Direttiva 98/30 prevede specifici obblighi di serv1z10 
pubblico (OSP), relativi alla sicurezza, alla regolarità, alla qualità, al prezzo delle 
forniture ed alla protezione ambientale527. 
societaria, l'art. 21, par. 5, fa salva la facoltà delle imprese del gas di svolgere attività di vendita di 
gas naturale, a clienti diversi da quelli finali, ai soli fini del bilanciamento del sistema del gas. 
525 Si veda il D.Lgs. 164/2000, rispettivamente all'art. 23, in materia di tariffe, ed all'art. 
35, in materia di controversie amministrative. 
526 Ai sensi dell'art. 16, le imprese di distribuzione di gas naturale svolgono anche 
l'attività di dispacciamento sulla propria rete. Tali imprese hanno l'obbligo di allacciare i clienti 
che ne facciano richiesta, i quali abbiano sede nell'ambito dell'area territoriale alla quale si riferi-
sce l'affidamento sulla base del quale esse operano. L'obbligo sussiste a condizione che esista la 
capacità del sistema di cui dispongono, e che le opere necessarie all'allacciamento del cliente siano 
tecnicamente ed economicamente realizzabili in base a criteri stabiliti con delibera dell' AEEG. 
527 Si rinvia a quanto detto supra, in relazione all'art. 3 della Direttiva 98/30. 
Sull'argomento, si veda R. CAIAZZO, Public service obligations in the electricity and gas sectors: 
Italy, cit.; ID., Obblighi di servizio pubblico nei settori del/ 'elettricità e del gas in Italia, cit. 
168 
Il «Decreto Letta» specifica quale sia l'ente responsabile dell'adempimento 
degli OSP in relazione ad ogni singola fase del mercato del gas. 
Ai sensi dell'art. 8, l'attività di trasporto e dispacciamento di gas naturale è 
esplicitamente qualificata come «attività di interesse pubblico». Le imprese che 
svolgono le suddette attività sono responsabili, sulla base di direttive del Ministe-
ro delle Attività Produttive, dell'utilizzo in caso di necessità degli stoccaggi stra-
tegici di gas naturale direttamente connessi con la rispettiva rete. In via residuale e 
generale, esse vengono indicate quali garanti dell'adempimento di «ogni altro ob-
bligo volto ad assicurare la sicurezza, l'affidabilità, l'efficienza e il minor costo 
del servizio e degli approvvigionamenti». 
Per quanto riguarda le attività di stoccaggio, l'art. 11 assegna a decreti mini-
steriali il compito di definire i disciplinari tipo per le relative concessioni. Con tali 
atti, vengono in particolare stabiliti le modalità di espletamento delle attività di 
stoccaggio, gli obiettivi qualitativi, i poteri di verifica, le conseguenze degli ina-
dempimenti. 
L'attività di distribuzione viene esplicitamente qualificata come «attività di 
servizio pubblico» dall'art. 14. La norma attribuisce agli enti locali che affidano il 
servizio, lo svolgimento di attività di indirizzo, di vigilanza, di programmazione e 
di controllo sulle attività di distribuzione528• 
Le concessioni relative all'attività di distribuzione vengono affidate in esito 
a procedure ad evidenza pubblica. Le gare sono aggiudicate non solo sulla base 
delle migliori condizioni economiche e di prestazione del servizio, ma anche in 
considerazione del livello di qualità e sicurezza, dei piani di investimento per lo 
sviluppo ed il potenziamento delle reti e degli impianti529• 
528 Lo stesso art. 14 stabilisce che i rapporti con il gestore del servizio siano regolati da 
appositi contratti di servizio, stipulati sulla base di un contratto tipo predisposto dall' AEEG ed ap-
provato dal Ministero dell'Industria (ora MAP). In ragione del fatto che la distribuzione è la fase 
della filiera del gas più vicina ai consumatori finali, si afferma che i soggetti incaricati di tale atti-
vità siano titolari dei più importanti OSP. In tal senso, R. CAIAZZO, Public service obligations in 
the electricity and gas sectors: Jtaly, cit., p. 19. 
529 Ulteriori requisiti di sicurezza e regolarità sono stabiliti dalla AEEG, mediante delibe-
re. Si veda, ad esempio, la delibera n. 236/00. 
169 
Quanto al rispetto dell'ambiente, l'art. 16 attribuisce alle imprese di distri-
buzione il compito di perseguire il risparmio energetico e lo sviluppo delle fonti 
rinnovabili 530• 
Anche nel settore del gas, l 'AEEG ha specificato, mediante decisioni, taluni 
OSP relativi alla qualità del servizio531 . Qualora un'impresa non rispetti specifici 
parametri qualitativi così determinati, essa è tenuta ad indennizzare automatica-
mente il cliente, accreditando in suo favore sulla bolletta un somma determinata 
dall' AEEG532• 
In generale, la sicurezza del sistema viene garantita anche attraverso la pre-
visione di precisi obblighi di informazione. Ai sensi dell'art. 20, infatti, il «Decre-
to Letta» richiede che le imprese del gas, operanti nelle varie fasi della filiera, for-
niscano «alle altre imprese esercenti le stesse attività, informazioni sufficienti per 
garantire che le relative attività avvengano in modo compatibile con il funziona-
mento sicuro ed efficiente del sistema del gas» 533 . 
Per quanto concerne la determinazione delle tariffe, l'art. 23 fa salve le fun-
zioni di indirizzo nel settore spettanti al Governo e le attribuzioni dell' AEEG534• 
In materia di OSP, deve da ultimo essere menzionato il disposto dell'art. 24, 
il quale prevede talune ipotesi di deroga all'obbligo di garantire l'accesso al si-
stema del gas. 
Più in particolare, la norma stabilisce che le imprese di gas naturale possono 
rifiutare l'accesso al sistema alle altre imprese o ai clienti idonei che ne facciano 
richiesta, solo in tre casi: a) nel caso in cui esse non dispongano della capacità ne-
cessaria; b) nel caso in cui l'accesso al sistema impedirebbe loro di svolgere gli 
obblighi di servizio pubblico cui sono soggette; c) nel caso in cui dall'accesso de-
rivino gravi difficoltà economiche e finanziarie ad imprese del gas naturale ope-
530 Gli obiettivi quantitativi nazionali, definiti in coerenza con gli impegni previsti dal 
protocollo di Kyoto, ed i principi di valutazione dell'ottenimento dei risultati sono individuati con 
decreto del Ministro dell'industria (ora MAP), di concerto con il Ministro dell'ambiente. 
531 Nella specie, delibera n. 47/00. 
532 In proposito, R. CAIAZZO, Public service obligations in the electricity and gas sectors: 
Italy, cit., p. 20. 
533 Art 20 . . . , corsivo aggmnto. 
534 Sui poteri delle Autorità di regolazione dei servizi di pubblica utilità in materia tariffa-
ria, si veda la L. 481/1995, art. 2, comma 12. In proposito, l'art. 23, par. 2 del D. Lgs. 164/2000 
stabilisce in particolare che I' AEEG determina le tariffe per la vendita ai clienti non idonei, in mo-
do da realizzare una adeguata ripartizione dei benefici tra clienti ed imprese, e da assicurare a que-
ste ultime una congrua remunerazione del capitale investito. 
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ranti nel sistema, in relazione a contratti di tipo «take-or-pay» sottoscritti prima 
dell'entrata in vigore della Direttiva 98/30535. 
10. La «terza fase» di liberalizzazione del mercato interno dell'energia elet-
trica. La Direttiva 2003/54. 
La <<terza fase» del processo di liberalizzazione del settore elettrico, è stata 
aperta dalla Direttiva 2003/54 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giu-
gno 2003536. La nuova Direttiva, che ha abrogato la Direttiva 96/92 a far data dal 
1° luglio 2004537, ha la propria base giuridica negli artt. 47, par. 2, 55 e 95 CE. 
La Direttiva 2003/54 conduce ad una apertura totale del mercato elettrico. 
Infatti, come si legge ali' art. 21, dal I 0 luglio 2004 sono considerati «idonei» tutti 
i clienti non civili; dal I 0 luglio 2007 sono considerati «idonei» tutti i clienti538• 
La Direttiva 2003/54 conserva la «clausola di reciprocità», volta ad evitare 
squilibri nell'apertura dei mercati dell'energia elettrica. Lo stesso art. 21 stabilisce 
infatti che le imprese operanti in uno Stato membro possono rifiutare di stipulare 
un contratto di fornitura, qualora il cliente che la richieda sia idoneo soltanto in 
tale Stato ma non nel Paese membro ove il cliente stesso è situato539. In tal caso, 
535 L'art. 24 richiede in particolare che il rifiuto sia manifestato con dichiarazione motiva-
ta e venga comunicato immediatamente ali' AEEG ed all'Autorità garante della concorrenza e del 
mercato, nonché al Ministero dell'industria (ora MAP). La possibilità di rifiutare l'accesso al si-
stema, fa ritenere che nell'ordinamento italiano non sia configurabile un servizio universale, se-
condo il significato che a tale dizione viene dato nell'ordinamento comunitario. In tal senso, R. 
CAIAZZO, Public service obligations in the electricity and gas sectors: Jtaly, cit., p. 19. 
536 In GUCE L 176 del 15.07.2003, p. 37. In proposito, P.D. CAMERON (ed.), Legai as-
pects of EU energy regulation. lmplementing the new Directives on electricity and gas across 
Europe, Oxford, 2005; I. VAN BAEL, J.F. BELLIS, Competition law of the European Community4, 
The Hague, 2005; J. BlELECKI, M. GEBOYE DESTA, Electricity trade in Europe, Review of the eco-
nomie and regulatory challenges, The Hague, 2004. 
537 Ai sensi dell'art. 29, la Direttiva 96/92 è abrogata a decorrere dal 1° luglio 2004, «fer-
mi restando gli obblighi degli Stati membri circa i termini del recepimento e dell'applicazione» di 
detta Direttiva. I riferimenti alla Direttiva abrogata s'intendono fatti alla Direttiva 2003/54, secon-
do la tavola di concordanza inserita ali' Allegato B della Direttiva 2003/54. 
538 Ai sensi dell'art. 21, lett. a), della Direttiva 2003/54, fino al l 0 luglio 2004 gli Stati 
membri dovevano considerare come idonei, i clienti indicati all'art. 19, parr. 1, 2 e 3, della Diretti-
va 96/92. L'art. 21 della Direttiva 2003/54 è stato recepito dalla legge 23 agosto 2004, n. 239, con 
la quale lo Stato italiano ha provveduto al riordino del settore energetico (GURI n. 215 del 13 set-
tembre 2004), all'art. 1, par. 30. Su ulteriori aspetti riguardanti la legge 23 agosto 2004, n. 239, si 
veda infra, in questo stesso capitolo. 
539 La legge 23 agosto 2004, n. 239, cit., all'art. 1, par. 29, reca una clausola di reciprocità 
riguardante non l'accesso al mercato, bensì le operazioni di concentrazione. La norma citata stabi-
lisce che, fino alla completa realizzazione del mercato unico dell'energia elettrica e del gas natura-
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tuttavia, la Commissione, tenendo conto della situazione del mercato e 
dell'interesse comune, può obbligare la parte che rifiuta, ad eseguire la fornitura, 
su domanda dello Stato membro in cui è situato il cliente idoneo. 
Per quanto riguarda l'attività di generazione, l'art. 6 stabilisce che per la co-
struzione di nuovi impianti di generazione gli Stati membri adottano una procedu-
ra di autorizzazione, informata a criteri di obiettività, trasparenza e non discrimi-
nazione. 
Gli artt. 8-12 disciplinano la gestione del sistema di trasmissione. Responsa-
bili di tale attività sono uno o più enti (i c.d. Gestori del Sistema di Trasmissione, 
GST), designati dagli Stati membri o, su delega di questi ultimi, dalle imprese 
proprietarie del sistema di trasmissione. 
Ciascun GST è tenuto a garantire la capacità a lungo termine del sistema di 
soddisfare richieste ragionevoli di trasmissione di energia elettrica; deve contri-
buire alla sicurezza dell'approvvigionamento, secondo criteri trasparenti e non di-
scriminatori. Il GST è altresì responsabile del dispacciamento degli impianti di 
le, in caso di operazioni di concentrazione di imprese operanti nei mercati dell'energia elettrica e 
del gas cui partecipino imprese o enti di Stati membri dell'Unione europea, nei quali non sussista-
no adeguate garanzie di reciprocità, il Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta del Mini-
stro delle attività produttive, di concerto con il Ministro dell'economia e delle finanze, può, defini-
re condizioni e vincoli cui devono conformarsi le imprese o gli enti degli Stati membri interessati, 
allo scopo di tutelare esigenze di sicurezza degli approvvigionamenti nazionali di energia ovvero 
la concorrenza nei mercati. 
In materia di condizioni di reciprocità, occorre poi menzionare quanto previsto da una 
ormai abrogata disposizione del decreto legge 25 maggio 2001, n. 192 (GURI n. 120 del 25 mag-
gio 2001, p. 4 ), convertito in legge 20 luglio 2001, n. 301, recante «Disposizioni urgenti per salva-
guardare i processi di liberalizzazione e privatizzazione di specifici settori dei servizi pubblici» 
(GURI n. 170 del 24 luglio 2001, p. 4). Ai sensi dell'art. l, primo e secondo comma, del decreto 
legge n. 192/2001, l'Italia aveva previsto la sospensione automatica dei diritti di voto inerenti a 
partecipazioni superiori al 2% del capitale sociale di società operanti nei settori dell'elettricità e 
del gas, quando tali partecipazioni fossero acquisite da imprese pubbliche non quotate in mercati 
finanziari regolamentati e titolari di una posizione dominante. Nel caso Commissione c. Italia, la 
Corte di giustizia ha ritenuto che la disposizione in esame costituisse una restrizione ai movimenti 
di capitali tra gli Stati membri, contraria all'art. 56 CE, posto che essa aveva l'effetto di «dissuade-
re in particolare le imprese pubbliche aventi sede in altri Stati membri dall'acquisire azioni nelle 
imprese italiane operanti nel settore dell'energia». Inoltre, secondo la Corte, l'interesse al raffor-
zamento della struttura concorrenziale del mercato in linea generale non può costituire una valida 
giustificazione delle restrizioni alla libera circolazione dei capitali. Il compito di tutelare tale inte-
resse, infatti, spetta alla Commissione la quale, conformemente all'art. 2, n. 3, del regolamento del 
Consiglio 20 gennaio 2004, n. 139, (GUCE L 24, pag. 1), vieta le concentrazioni di dimensione 
comunitaria che ostacolino in modo significativo una concorrenza effettiva nel mercato comune o 
in una parte sostanziale di esso. In tal senso, Corte giust., sentenza 2 giugno 2005, causa C-174/04, 
Commissione c. Italia, non ancora pubblicata in Racc. 
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generazione situati nella sua zona, e dell'impiego degli interconnector con altri 
sistemi540. 
L'art. 10 prevede il c.d. unbundling societario (o legai unbundling), stabi-
lendo che il GST, qualora faccia parte di un'impresa verticalmente integrata, deve 
essere indipendente - quantomeno sotto il profilo della forma giuridica, 
dell'organizzazione e del potere decisionale-, dalle altre attività non connesse alla 
trasmissione. Tale norma non comporta tuttavia l'obbligo di separare la proprietà 
(c.d. proprietary unbundling) dei mezzi del sistema di trasmissione dall'impresa 
verticalmente integrata. 
Quanto al sistema di distribuzione541 , la Direttiva 2003/54 dispone parimenti 
la designazione di uno o più Gestori (GSD). 
Ciascun GSD è obbligato a mantener nella sua zona un sistema di distribu-
zione di elettricità «sicuro, affidabile ed efficiente, nel dovuto rispetto 
dell'ambiente», senza operare alcuna discriminazioni fra gli utenti. 
Anche in merito alla distribuzione, viene previsto l'obbligo di unbundling 
societario, il quale non comporta l'effettiva separazione proprietaria dei mezzi del 
GSDs42. 
L'accesso dei terzi ai sistemi di trasmissione e distribuzione è disciplinato 
dall'art. 20. La norma attribuisce agli Stati membri il compito di garantire che 
l'accesso avvenga sulla base di tariffe praticabili a tutti i clienti idonei, e secondo 
criteri obbiettivi e non discriminatori543. 
540 Ai sensi dell'art. 11 della Direttiva 2003/54, il dispacciamento degli impianti di gene-
razione e l'impiego di interconnector {ossia apparecchiature per collegare le reti elettriche) avven-
gono sulla base di criteri che possono essere approvati dallo Stato membro e che devono essere 
obiettivi, pubblicati e applicati in maniera non discriminatoria, per assicurare un buon funziona-
mento del mercato interno dell'energia elettrica. 
541 Si vedano gli artt. 13-16 della Direttiva 2003/54. 
542 L'art. 15 stabilisce infatti che il GSD, qualora faccia parte di un'impresa verticalmente 
integrata, deve essere indipendente, quantomeno sotto il profilo della forma giuridica, 
dell'organizzazione e del potere decisionale, dalle altre attività non connesse alla distribuzione. 
Tale norma non comportano tuttavia l'obbligo di separare la proprietà dei mezzi del GSD, 
dall'impresa verticalmente integrata. Occorre precisare che, ai sensi dell'art. 17, gli obblighi di un-
bundling previsti per il GST ed il GSD rispettivamente dagli artt. 10 e 15, non ostano alla gestione 
di un sistema combinato di trasmissione e distribuzione da parte di un gestore che sia indipenden-
te, sotto il profilo della forma giuridica, dell'organizzazione e del potere decisionale, da altre atti-
vità non connesse alla gestione di un sistema di trasmissione o di distribuzione. Inoltre, l'obbligo 
di unbundling societario, si accompagna all'obbligo di tenere contabilità separate secondo quanto 
dispone l'art. 17 della Direttiva 2003/54. 
543 Ai sensi dell'art. 20, gli Stati membri fanno sì che le tariffe, o i relativi metodi di cal-
colo, siano approvati dalle autorità nazionali di regolamentazione, prima della loro entrata in vigo-
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Il GST ed il GSD possono rifiutare l'accesso ove il sistema manchi della ne-
cessaria capacità. Il rifiuto deve essere debitamente motivato, specialmente per ciò 
che concerne il rispetto degli OSP di cui all'art. 3 della Direttiva 2003/54. 
11. Segue. La disciplina degli OSP ed il servizio universale. Il regime delle de-
roghe. 
Si è sin qui evidenziato come la Direttiva 2003/54 affidi a soggetti distinti lo 
svolgimento di ciascuna fase della filiera elettrica. 
Così disponendo, la Direttiva persegue - in primo luogo - l'obbiettivo di li-
beralizzare il mercato elettrico, ma non solo. Infatti, ciascun soggetto incaricato 
dello svolgimento delle attività elettriche, risulta al contempo destinatario di spe-
cifici obblighi di servizio pubblico (OSP) nei confronti degli utenti544. Pertanto, la 
designazione dei gestori dei sistemi di generazione e distribuzione, mira - in se-
condo luogo - a garantire l'effettività del diritto degli utenti all'accesso ai SIEG. 
Il perseguimento di tale ulteriore obiettivo, risulta dai considerando venti-
quattro e ventisei della Direttiva 2003/54. Il considerando ventiquattro, infatti, 
menziona esplicitamente il dovere degli Stati membri di garantire il «servizio uni-
versale» ai clienti civili, tenendo in debito conto le esigenze dei clienti vulnerabi-
li545. Inoltre, il considerando ventisei riconosce che gli OSP rappresentano un e-
re conformemente all'art. 23. Si ricorda che la legge 23 agosto 2004, n. 239, cit., stabilisce che 
«nei casi in cui l'Autorità per l'energia elettrica e il gas non adotti atti o provvedimenti di sua 
competenza ai sensi delle leggi vigenti, il Governo può esercitare il potere sostitutivo» nelle forme 
e nei limiti stabiliti dall'art. 1, comma 14 della legge 239/2004. In materia di accesso, occorre inol-
tre tener presente che le condizioni di accesso alla rete per gli scambi transforntalieri di energia 
elettrica, sono disciplinate dal Regolamento 1228/2003 del Parlamento europeo e del Consiglio, 
del 26 giugno 2003 (GUCE L 176, del 15.7.2003, p. 1 ss.). 
544 Si consideri, ad esempio, il disposto dell'art. 9 della Direttiva 2003/54, ai sensi del 
quale il gestore del sistema di trasmissione è responsabile della sicurezza, affidabilità ed efficienza 
della rete elettrica. Si consideri inoltre l'art. 4, a norma del quale gli Stati membri sono tenuti svol-
gere il controllo della sicurezza degli approvvigionamenti, potendo tuttavia affidare questo compi-
to alle autorità nazionali di regolamentazione. Sulla base di simili disposizioni, si ricava che, a li-
vello nazionale, il sistema di tutela degli OSP coinvolge più soggetti: le imprese, l'autorità di rego-
lazione e lo stesso Stato membro, il quale svolge un controllo generale su tutti i soggetti del siste-
ma elettrico nazionale. 
545 Più precisamente, il considerando ventiquattro stabilisce che «gli Stati membri do-
vrebbero garantire ai clienti civili e, se gli Stati membri lo ritengono opportuno, alle piccole impre-
se, il diritto di essere riforniti di energia elettrica di una qualità specifica a prezzi facilmente com-
parabili, trasparenti e ragionevoli». Stabilisce quindi che «gli Stati membri dovrebbero adottare le 
misure necessarie per proteggere i clienti vulnerabili nel contesto del mercato interno dell'energia 
elettrica. Tali misure possono variare a seconda delle circostanze particolari nello Stato membro in 
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lemento fondamentale della Direttiva546. Al riguardo, essa mira pertanto a definire 
«standard minimi comuni, rispettati da tutti gli Stati membri, che tengano conto 
degli obiettivi della protezione comune, della sicurezza degli approvvigionamenti, 
della tutela dell'ambiente e di livelli equivalenti di concorrenza in tutti gli Stati 
membri». Secondo la stessa disposizione, gli OSP dovrebbero in ogni caso essere 
interpretati su base nazionale, tenendo conto di circostanze nazionali e fatto salvo 
il rispetto della legislazione comunitaria547. 
Sulla base di tale presupposti, la Direttiva 2003/54 disciplina all'art. 3 gli 
obblighi relativi al servizio pubblico ed alla tutela dei consumatori. 
Il primo paragrafo dell'art. 3 chiarisce innanzitutto che scopo della Direttiva 
è quello di creare un mercato non solo concorrenziale, ma anche sicuro e, dal pun-
to di vista ambientale, sostenibile. 
Ciò posto, riproducendo la corrispondente disposizione contenuta nella Di-
rettiva 96/92, l'art. 3 stabilisce che «nel pieno rispetto delle pertinenti disposizioni 
del trattato, in particolare dell'articolo 86, gli Stati membri possono, nell'interesse 
economico generale, imporre alle imprese che operano nel settore dell'energia e-
lettrica obblighi relativi al servizio pubblico». 
Nella specie, tali obblighi possono riguardare «la sicurezza, compresa la si-
curezza dell'approvvigionamento, la regolarità, la qualità e il prezzo delle fornitu-
re, nonché la tutela ambientale, compresa l'efficienza energetica e la protezione 
del clima» 548. 
In senso innovativo rispetto alla precedente Direttiva, l'art. 3, par. 3, impone 
dunque agli Stati membri di garantire a tutti i clienti civili e, in subordine ed in via 
facoltativa, anche alle piccole imprese, il «servizio universale», inteso quale «di-
questione e possono includere misure specifiche riguardanti il pagamento di fatture per l'energia 
elettrica o misure più generali nell'ambito del sistema di previdenza sociale». 
546 In particolare, il considerando ventisei stabilisce che «il rispetto degli obblighi relativi 
al servizio pubblico è un elemento fondamentale della presente direttiva». 
547 In tal senso, Direttiva 2003/54, considerando ventisei. 
548 Così come la Direttiva 96/92, anche la Direttiva 2003/54 stabilisce che gli OSP debba-
no essere chiaramente definiti, trasparenti, non discriminatori e verificabili. In tal senso, art. 3. 
L'OSP relativo alla materia ambientale ed all'efficienza energetica viene in particolare soddisfatto 
mediante l'obbligo, posto a carico dei fornitori, di specificare nelle fatture le quote di ciascuna fon-
te energetica impiegata, ed altre informazioni relative all'impatto ambientale. In tal senso, art. 3, 
par. 6. 
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ritto alla fornitura di energia elettrica di una qualità specifica a prezzi ragionevoli, 
facilmente e chiaramente comparabili e trasparenti» 549• 
La stessa Direttiva 2003/54 chiarisce quali siano i mezzi utilizzabili a tal fi-
ne. In particolare, i Paesi membri possono innanzitutto designare un «fornitore di 
ultima istanza»550; nell'ambito della regolazione dell'accesso, devono imporre alle 
società di distribuzione lobbligo di collegare i clienti alla rete, alle condizioni e 
tariffe stabilite dall'autorità di regolazione; possono inoltre concedere incentivi e 
compensazioni, di carattere finanziario o di altro genere, purché erogati secondo 
criteri trasparenti e non discriminatori. 
Come già visto in merito alla Direttiva 96/92, anche la Direttiva 2003/54 fis-
sa precisi limiti entro i quali gli Stati membri possono avvalersi di una deroga 
fondata su motivi di servizio pubblico. 
In primo luogo, una simile deroga può riguardare solo talune disposizioni, le 
quali sono gli artt. 6, 7, 20 e 22551 . 
Inoltre, gli Stati membri sono tenuti ad informare la Commissione di tutte le 
misure adottate per adempiere agli obblighi relativi al servizio universale ed al 
servizio pubblico. Il dovere di informazione sussiste anche in relazione a quelle 
misure che non comportano una deroga alla Direttiva552• 
549 L'art. 3, par. 5 stabilisce in particolare che gli Stati membri adottano le misure adegua-
te per tutelare i clienti finali, ed assicurano in particolare ai clienti vulnerabili un'adeguata prote-
zione comprese le misure atte a permettere loro di evitare l'interruzione delle forniture. In questo 
contesto, gli Stati membri possono adottare misure di tutela dei clienti finali nelle zone isolate. I-
noltre, ed in generale, gli Stati membri devono garantire un elevato livello di protezione dei con-
sumatori. 
550 Ai sensi del considerando ventisette, gli Stati membri possono designare un «fornitore 
di ultima istanza». Tale fornitore può essere la divisione vendite di un'impresa di distribuzione in-
tegrata verticalmente che svolge altresì le funzioni di distribuzione, a condizione che rispetti i re-
quisiti di indipendenza della Direttiva 2003/54. 
551 Gli artt. 6 e 7 riguardano la procedura di autorizzazione e l'indizione di gare per nuove 
capacità; l'art. 20 riguarda l'accesso ai terzi al sistema di distribuzione e trasmissione; l'art. 22 ri-
guarda le linee dirette. Va ricordato che, in ogni caso, affinché la deroga sia applicabile, deve esse-
re accertato il rispetto dei principi di necessità e proporzionalità stabiliti dall'art. 86, par. 2 (sui 
quali si è detto supra, nel capitolo II). L'art. 3, par. 8, in proposito chiarisce che le norme citate 
possono essere disapplicate «nella misura in cui la loro applicazione osti all'adempimento, in dirit-
to o in fatto, degli obblighi che incombono alle imprese elettriche nell'interesse economico genera-
le e nella misura in cui lo sviluppo degli scambi non venga talmente compromesso da nuocere agli 
interessi della Comunità. Gli interessi della Comunità comprendono, tra laltro, la concorrenza nei 
confronti dei clienti idonei ai sensi della presente direttiva e dell'articolo 86 del trattato». 
552 Al fine di completare la descrizione del quadro regolamentare relativo alle deroghe 
previste dalla Direttiva 2003/54, occorre da ultimo menzionare tre ulteriori disposizioni: gli artt. 
24, 26 e 27. L'art. 24 autorizza gli Stati membri ad adottare misure di salvaguardia di carattere 
temporaneo, in caso di crisi improvvisa sul mercato dell'energia o quando è minacciata l'integrità 
176 
12. La «terza fase» di liberalizzazione del mercato interno del gas naturale. 
La Direttiva 2003/55. 
La <<terza fase» del processo di liberalizzazione del mercato interno del gas 
naturale, è stata aperta dalla Direttiva 2003/55 del Parlamento europeo e del Con-
siglio, del 26 giugno 2003 553• La nuova Direttiva, che ha abrogato la Direttiva 
98/30 a far data dal 1° luglio 2004554, ha la propria base giuridica negli artt. 47, 
par. 2, 55 e 95 CE. 
La Direttiva 2003/55 conduce ad una apertura totale del mercato del gas. In-
fatti, come si legge all'art. 23, dal 1° luglio 2004 sono considerati «idonei» tutti i 
clienti non civili; dal 1 ° luglio 2007 sono considerati «idonei» tutti i clienti555• 
Permane la già esaminata «clausola di reciprocità», ai sensi della quale, per evita-
re squilibri nell'apertura dei mercati del gas, la stipulazione di un contratto di for-
nitura può essere rifiutata in uno Stato membro, qualora il cliente che la richiede è 
considerato idoneo soltanto in tale Stato, ma non nel Paese membro in cui egli è 
situato556. 
Quanto alle attività di trasporto e stoccaggio, la Direttiva 2003/55 richiede 
che gli Stati membri -direttamente o per il tramite delle imprese di gas naturale 
fisica o la sicurezza delle persone, delle apparecchiature o degli impianti o l'integrità del sistema. 
Tali misure devono essere notificate alla Commissione ed agli altri Stati membri. L'art. 26 consen-
te agli Stati membri di apportare deroghe a talune parti della Direttiva, nel caso in cui essa causi 
seri problemi per la gestione di «piccoli sistemi isolati», «microsistemi isolati», o per taluni gruppi 
limitati di clienti non civili. Tali deroghe devono essere richieste alla Commissione, la quale può 
concederle per un periodo limitato. Infine, ai sensi dell'art. 27, uno Stato membro può chiedere 
alla Commissione di essere esonerato dal rispetto di un obbligo imposto dalla Direttiva, qualora 
risulti che, data l'efficacia con cui l'accesso alla rete è già stato realizzato in quello stesso Stato 
membro, l'obbligo di cui si chiede la disapplicazione non è proporzionato all'obiettivo perseguito. 
553 In GUCE L 176 del 15.07.2003, p. 57. 
554 Direttiva 2003/55, art. 32. Dal 1° luglio 2004 i riferimenti normativi riguardanti 
l'abrogata Direttiva 98/30 si intendono fatti alla nuova Direttiva 2003/55, secondo la tavola di 
concordanza inserita ali' Allegato B della Direttiva 2003/55 stessa. 
555 Ai sensi dell'art. 23, lett. a), fino al 1° luglio 2004, gli Stati membri dovevano conside-
rare come idonei, i clienti indicati all'art. 18 della Direttiva 98/30. L'art. 23 della Direttiva 2003/55 
prevede dunque un'apertura totale del mercato del gas, in senso del tutto analogo a quanto previsto 
dall'art. 21 della Direttiva 2003/54 per il mercato elettrico. Su quest'ultima disposizione, si veda 
quanto detto supra, in questo stesso capitolo. 
556 Come per il settore elettrico, anche nel mercato del gas ai sensi dell'art. 23 la Commis-
sione, tenendo conto della situazione del mercato e dell'interesse comune, può obbligare ad ese-
guire la fornitura di gas la parte che rifiuta, su domanda di uno degli Stati membri sede dei due si-
stemi. 
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che possiedono impianti di trasporto, stoccaggio o gas naturale liquefatto (GNL)-, 
designino uno o più Gestori del Sistema. A norma dell'art. 8, il gestore del siste-
ma di trasporto, stoccaggio e/o GNL è tenuto a gestire, mantenere e sviluppare, a 
condizioni economicamente accettabili, impianti sicuri, affidabili ed efficienti, nel 
dovuto rispetto dell'ambiente, secondo criteri non discriminatori verso gli uten-
tiss1 _ 
Analoga disposizione riguarda l'attività di distribuzione, in relazione alla 
quale gli Stati membri sono parimenti tenuti ad individuare uno o più gestori del 
sistema558 . 
Così come stabilito dalla Direttiva 2003/54, anche la Direttiva 2003/55 pre-
vede I' unbundling societario per i gestori dei sistemi di trasporto e distribuzione 
del gas naturale559• 
Quanto ali' accesso ai sistemi di trasporto e distribuzione, l'art. 18 attribuisce 
agli Stati membri il compito di garantire che esso venga garantito a tutti i clienti 
idonei, sulla base di tariffe rese pubbliche560, e criteri obbiettivi e non discrimina-
toris61. 
557 La citata legge 23 agosto 2004, n. 239, introduce una deroga al principio di non di-
scriminazione, consentendo di pervenire ad una allocazione prioritaria della capacità di trasporto. 
All'art. 1, par. 18, essa stabilisce che i soggetti che investono, direttamente o indirettamente, nella 
realizzazione di nuove infrastrutture internazionali di interconnessione con Stati non appartenenti 
all'Unione europea, ai fini dell'importazione in Italia di gas naturale o nel potenziamento delle ca-
pacità di trasporto degli stessi gasdotti esistenti, hanno diritto all'allocazione prioritaria, nel con-
ferimento della corrispondente nuova capacità realizzata in Italia, di una quota delle capacità di 
trasporto pari ad almeno l '80% delle nuove capacità di importazione realizzate all'estero, per un 
periodo di almeno venti anni. 
558 Si veda la Direttiva 2003/55, artt. 11-14. In particolare, l'art. 12 stabilisce che il gesto-
re del sistema di distribuzione gestisce, mantiene e sviluppa, a condizioni economiche accettabili, 
un sistema sicuro, affidabile e efficiente, nel dovuto rispetto dell'ambiente, secondo criteri non di-
scriminatori verso gli utenti. 
559 Si vedano l'art. 9 per il trasporto, stoccaggio e GNL, e l'art. 13 per la distribuzione. Si 
precisa che l'unbundling societario previsto dagli artt. 9 e 13 non richiede la separazione della 
proprietà dei mezzi delle imprese di trasporto o distribuzione, dall'impresa verticalmente integrata. 
In merito alla distribuzione, l'art. 13, ultima frase, stabilisce che gli Stati membri possono derogare 
all'obbligo di separazione societaria, in favore delle imprese di gas naturale integrate che riforni-
scono meno di 100.000 clienti allacciati. Si deve poi ricordare che, accanto all'unbundling societa-
rio, la Direttiva 2003/55 prevede anche l'unbundling contabile. In proposito, art. 17. 
560 Le tariffe, o quantomeno le relative metodologie di calcolo, devono essere approvate 
prima della loro entrata in vigore dall'autorità di regolamentazione di cui all'art. 25, par. I. 
561 La Direttiva 2003/55 disciplina anche l'accesso allo stoccaggio e al linepack, ed alle 
reti di gasdotti upstream. In relazione allo stoccaggio e al linepack (ovvero, ai sensi dell'art. 2, lo 
stoccaggio di gas mediante compressione nelle reti di trasporto e di distribuzione del gas, ad esclu-
sione degli impianti riservati ai gestori del sistema di trasporto nello svolgimento delle loro fun-
zioni), l'art. 19 prevede che gli Stati membri possano optare per un sistema negoziato oppure rego-
lamentato. Nel primo caso, i contratti di accesso allo stoccaggio, al linepack e ad altri servizi ausi-
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13. Segue. La disciplina degli OSP ed il regime delle deroghe. 
Come già evidenziato in relazione alla Direttiva 2003/54, anche la Direttiva 
2003/55 si caratterizza per un elemento particolare, riguardante la disciplina degli 
obblighi di servizio pubblico (OSP). 
È infatti possibile affermare che la Direttiva 2003/55 - fondata su disposi-
zioni relative al mercato interno (artt. 47, 55 e 95 CE)-, persegue un duplice ob-
biettivo. Accanto al completamento del mercato del gas sotto il profilo della con-
correnza, essa mira a garantire il diritto degli utenti all'accesso ai SIEG secondo 
determinati parametri qualitativi ed economici. 
Tale affermazione risulta suffragata da precisi riferimenti normativi, il cui 
tenore è analogo a quello delle già esaminate disposizioni della Direttiva 
2003/54562• 
Il fatto che il legislatore comunitario abbia esplicitamente assunto l'obiettivo 
di disciplinare gli OSP, emerge innanzitutto dal considerando ventisei della Diret-
tiva 2003/55: ivi, il fine di garantire elevati livelli qualitativi di pubblico servizio, 
benché da attuarsi mediante misure nazionali, sembra far capo ad un interesse ge-
nerale della Comunità563 . Inoltre, il successivo considerando ventisette riconosce 
liari sono negoziati con il gestore del sistema di stoccaggio o le imprese di gas naturale interessati, 
sulla base di condizioni commerciali rese pubbliche nei loro elementi principali. In caso di accesso 
regolato le imprese di gas naturale e i clienti idonei godono di un vero e proprio diritto di accesso, 
sulla base di tariffe pubblicate. L'art. 20, infine, disciplina l'accesso ai gasdotti upstream (ovvero, 
ai sensi dell'art. 2, gasdotti o rete di gasdotti gestiti e/o costruiti quale parte di un impianto di pro-
duzione di petrolio o gas, oppure utilizzati per trasportare gas naturale da uno o più di tali impianti 
fino ad un impianto o terminale di trattamento oppure ad un terminale costiero di approdo). La 
norma impone agli Stati membri di adottare le misure necessarie affinché le imprese di gas natura-
le e i clienti idonei, ovunque siano situati, possano accedere a detti gasdotti. Le misure devono es-
sere notificate alla Commissione. 
562 Occorre tuttavia precisare che, nella Direttiva 2003/55, non compare alcuno specifico 
riferimento al «servizio universale» (SU). In via di principio, si ritiene che, mentre la fornitura di 
elettricità è oggetto di un SU, la fornitura di gas non costituisca oggetto di un SU. In altri termini, 
la popolazione non godrebbe di un diritto alla somministrazione di gas. Questa affermazione, che 
ricorre in taluni documenti ufficiali della Commissione, è smentita in altri atti, nei quali la stessa 
Commissione si riferisce alla nozione di SU riconducendola ugualmente al settore elettrico ed al 
settore del gas naturale. In proposito, Note of DG for Energy and Transport on Directives 2003154 
and 2003155 on the internal market in e/ectricity and natural gas, «Public service obligations», 
16.01.2004, in http://europa.eu.int/comm/energy/electricity/legislation/notes _ for _implementation _ 
en.htm, visto il 25.08.2005. 
563 Il considerando ventisei stabilisce letteralmente che «al fine di garantire nella Comuni-
tà la salvaguardia di elevati livelli qualitativi di pubblico servizio, tutte le misure adottate dagli 
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che il <<rispetto degli obblighi relativi al servizio pubblico è un elemento fonda-
mentale» della Direttiva. Questa, tuttavia, definisce standard minimi comuni, i 
quali dovrebbero essere interpretati su base nazionale, ossia tenendo conto delle 
caratteristiche di ciascun Paese membro564• 
Ciò posto, la Direttiva 2003/55 disciplina gli obblighi relativi al serv1z10 
pubblico ed alla tutela dei consumatori, all'art. 3. Tale norma presenta un conte-
nuto pressoché identico a quello dell'analoga disposizione già esaminata con rife-
rimento alla Direttiva 2003/54, alla cui trattazione, pertanto, si rinvia565. 
Deve essere infine ricordato che, come già stabilito dalla Direttiva 98/30, 
anche ai sensi della nuova Direttiva il rispetto degli OSP costituisce uno dei moti-
vi che consentono alle imprese di gas naturale di rifiutare l'accesso al sistema566• 
È tal punto possibile trarre alcune conclusioni in materia di OSP, comuni al-
le Direttive 2003/54 e 2003/55. Dal quadro sin qui descritto, emerge come tali atti 
realizzino due obiettivi: garantire gli obblighi di servizio pubblico in funzione del-
Stati membri per conseguire gli obiettivi della presente direttiva dovrebbero essere regolarmente 
comunicate alla Commissione». 
564 Direttiva 2003/55, considerando ventisette, corsivo aggiunto. Al fine di evidenziare la 
notevole misura in cui la disciplina degli OSP caratterizza la Direttiva 2003/55, deve inoltre essere 
citato il considerando vent'otto, nel quale vi è l'esplicito riferimento all'obiettivo della coesione 
sociale. Si ritiene che ciò renda ancor più evidente come la Direttiva persegua non solo la libera-
lizzazione del mercato, ma anche obiettivi ulteriori, riconducibili allo «sviluppo sostenibile» nel 
quale trovano realizzazione valori comuni che vanno ben oltre la semplice concorrenza. 
565 In sintesi, ai sensi dell'art. 3, gli Stati membri possono imporre alle imprese OSP con-
cernenti la sicurezza, la regolarità, la qualità e il prezzo delle forniture, nonché la tutela 
dell'ambiente, compresa l'efficienza energetica e la protezione del clima; gli Stati membri devono 
inoltre tutelare i clienti finali e garantire un elevato livello di tutela dei consumatori, con speciale 
considerazione dei clienti vulnerabili. Infine, gli Stati membri possono decidere di non applicare le 
disposizioni dell'art. 4, in materia di distribuzione, nella misura in cui la loro applicazione osti 
all'adempimento degli OSP. Si ricorda che tutte le misure adottate per adempiere agli obblighi re-
lativi al servizio pubblico devono essere comunicate alla Commissione, anche qualora rispetto ad 
esse non abbia luogo l'applicazione di alcuna deroga. 
566 Come già detto supra in merito alla Direttiva 98/30, oltre che a motivo di OSP, ai sensi 
dell'art. 21 l'accesso al sistema può essere rifiutato in caso di mancanza di capacità ed in caso di 
difficoltà nell'adempimento dei contratti take-or-pay. In materia di deroghe, devono essere infine 
menzionati: l'art. 22, in materia di deroghe per la costruzione di nuove infrastrutture; l'art. 26, in 
materia di misure di salvaguardia; l'art. 27, che specifica le condizioni in presenza delle quali 
un'impresa può chiedere deroghe temporanee in relazione a difficoltà economiche riguardanti con-
tratti take-or-pay. 
In proposito si ricorda che la legge 23 agosto 2004, n. 239, cit., ha introdotto una deroga 
in materia di accesso, relativa ai soggetti che realizzano nuove infrastrutture di interconnessione 
tra le reti nazionali di trasporto di gas. Tale esenzione, ai sensi dell'art. 1, par. 17, viene accordata 
caso per caso, per un periodo di almeno venti anni e per una quota pari ad almeno 1'80% della 
nuova capacità, dal Ministero delle attività produttive, previo parere dell' AEEG. Su ulteriori con-
tenuti della legge 23 agosto 2004, n. 239, si veda infra, in questo stesso capitolo. 
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la tutela degli utenti, da un lato; definire taluni limiti entro in quali gli Stati mem-
bri sono ammessi a introdurre misure derogatorie, fondate sul rispetto degli OSP. 
Ma la vera novità introdotta dalle Direttive 2003/54 e 2003/55 in materia di 
OSP, risiede in un'ulteriore precisazione. Si è già sottolineato come, in senso in-
novativo rispetto a quanto previsto dalle Direttive 96/92 e 98/30, nelle Direttive 
della c.d. <<terza fase» si chiariscano due elementi: in primo luogo, la disciplina 
comunitaria mira a definire standard minimi comuni in materia di obblighi di ser-
vizio pubblico; inoltre, gli OSP debbono essere interpretati su base nazionale, os-
sia tenendo conto delle caratteristiche di ciascun Paese membro567• 
Nel capitolo conclusivo verrà valutata quale possa essere la portata di questa 
innovativa precisazione, in relazione alla facoltà degli Stati membri di introdurre 
misure derogatorie fondate sull'art. 86, par. 2 CE. È tuttavia possibile affermare 
sin d'ora che l'introduzione di standard minimi non possa che implicare - in via 
di principio - la legittimità di misure nazionali volte a garantire una tutela degli 
OSP più intensa di quella prevista dal legislatore comunitario568• 
14. La riorganizzazione del settore energetico in Italia nella «terza fase» di 
liberalizzazione del mercato interno dell'elettricità e del gas. 
Con la legge comunitaria 2004569, il Governo italiano è stato delegato 
dell'attuazione delle Direttive 2003/54 e 2003/55, mediante uno o più decreti allo 
stato non ancora emanati. Tuttavia, talune disposizioni specifiche delle Direttive, 
sono già state attuate mediante la legge 23 agosto 2004, n. 239570• 
567 In tal senso, considerando ventisette della Direttiva 2003/55. 
568 Verrebbe in tal modo a cadere lo stesso presupposto della conclusione a cui si era 
giunti in sede di esame del regime derogatorio previsto dalle Direttive 96/92 e 98/30. Infatti, nel 
nuovo quadro definito dalle Direttive 2003/54 e 2004/55, non si potrebbe ritenere che la disciplina 
comunitaria in materia di OSP sia volta a precludere in via di principio ogni successiva misura na-
zionale, la quale rechi un'autonoma valutazione degli OSP in relazione ad aspetti che sono già stati 
disciplinati dalle stesse Direttive 2003/54 e 2004/55. Per lo sviluppo di tale tesi, si veda infra, nel 
capitolo IV. 
569 Legge 18 aprile 2005, n. 62, «Disposizioni per l'adempimento di obblighi derivanti 
dall'appartenenza dell'Italia alle Comunità europee. Legge comunitaria 2004», (GURI n. 96 del 27 
aprile 2005 - Supplemento ordinario n.76). Si vedano in particolare gli artt. 15 e 16. 
570 In GURI n. 215 del 13 settembre 2004. Delle precise disposizioni adottate in attuazio-
ne delle Direttive, si è dato conto in nota, supra, in corrispondenza degli specifici articoli delle Di-
rettive 2003/54 e 2003/55 a cui l'Italia si è già adeguata mediante la legge 23 agosto 2004, n. 239, 
cit. 
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Con tale provvedimento, l'Italia ha operato il riordino del settore energetico, 
conferendo al contempo al Governo la delega per il riassetto delle disposizioni vi-
genti in materia571 • 
Il riordino del settore si è reso necessario in considerazione della riforma del 
Titolo V della Costituzione572, in esito alla quale la materia energetica è stata at-
tribuita alla legislazione concorrente di Stato e Regioni573• In tale nuovo quadro, è 
rimasta pertanto salva la competenza dello Stato a definire gli obiettivi e le linee 
della politica energetica nazionale, nonché i criteri generali per la sua attuazione a 
livello territoriale. 
Nell'esercizio di tale competenza statale, si inscrive la legge 239/2004, la 
quale ha in primo luogo specificato i principi fondamentali in materia di organiz-
zazione delle attività del settore energetico574• 
In particolare, la legge 239/2004 ha stabilito, in primo luogo, che le attività 
di produzione, importazione, esportazione, stoccaggio, acquisto e vendita di ener-
gia ai clienti idonei, nonché di trasformazione delle materie fonti di energia, sono 
libere su tutto il territorio nazionale, nel rispetto degli obblighi di servizio pubbli-
co derivanti dalla normativa comunitaria e dalla legislazione vigente. 
Inoltre, le attività di trasporto e dispacciamento del gas naturale a rete, non-
ché la gestione di infrastrutture di approvvigionamento di energia connesse alle 
attività di trasporto e dispacciamento di energia a rete, sono di interesse pubblico e 
sono sottoposte agli obblighi di servizio pubblico derivanti dalla normativa comu-
nitaria, dalla legislazione vigente e da apposite convenzioni con le autorità compe-
tenti. 
Infine, le attività di distribuzione di energia elettrica e gas naturale a rete, di 
esplorazione, coltivazione, stoccaggio sotterraneo di idrocarburi, nonché di tra-
571 In proposito, T. SALONICO, M. FALCIONE, Electric regulation in 29 jurisdictions 
worldwide: ltaly, in Global competition rev. (special report on electric regulation), 2005, p. 86 ss.; 
ID., Gas regulation in 29 jurisdictions worldwide: ltaly, in G/obal competition rev. (special report 
on gas regulation), 2005, p. 112 ss.; R. CAIAZZO,ltaly, in P.D. CAMERON,Legal aspects ofEU en-
ergy regulation, cit., p. 225 ss. 
572 S. CASSESE, L'energia elettrica nella legge costituzionale n. 3 del 2001, in Rass. giur. 
en. e!., 2002, p. 496 ss.; R.J. PIERCE JR., Effetcs of the new Italian constitution on electricity regu-
lation: lessons from the US experience, ibidem, p. 503 ss. 
573 Più precisamente, ai sensi dell'art. 117, terzo comma della Costituzione, la produzione, 
il trasporto e la distribuzione nazionale dell'energia vengono annoverate fra le materie che rientra-
no nella legislazione concorrente di Stato e Regioni. 
574 In proposito, legge 23 agosto 2004, n. 239, cit., art. 1, secondo comma. 
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smissione e dispacciamento di energia elettrica, sono attribuite in concessione se-
condo le disposizioni di legge. 
Ciò posto, la legge 239/2004 ha fissato gli obiettivi generali di politica e-
nergetica nazionale, riconducibili alla creazione di un mercato concorrenziale nel 
quale siano garantiti determinati parametri delle prestazioni575 . Nella definizione 
di tali parametri, è evidente il costante richiamo agli obbiettivi di qualità, regolari-
tà, sicurezza, economicità e tutela ambientale, i quali, secondo le Direttive 
2003154 e 2003155, giustificano la previsione di OSP in capo alle imprese. 
Ai sensi della legge 239/2004, lo Stato e le Regioni si fanno parimenti cari-
co di assicurare su tutto il territorio nazionale i livelli essenziali delle prestazioni 
concernenti l'energia. A tal fine, Stato e Regioni garantiscono, fra l'altro: 1) il ri-
spetto delle condizioni di concorrenza e la libera circolazione dell'energia 
all'interno del territorio nazionale e dell'Unione europea; 2) standard di sicurezza 
e di qualità del servizio, nonché la distribuzione e la disponibilità di energia su 
tutto il territorio nazionale; 3) la trasparenza e la proporzionalità degli obblighi di 
servizio pubblico inerenti le attività energetiche, sia che siano esercitate in regime 
di concessione, sia che siano esercitate in regime di libero mercato576. 
L'art. I, settimo ed ottavo comma della legge 239/2004, prevede infine i 
compiti e le funzioni amministrative esercitate dallo Stato in materia energetica, 
anche avvalendosi dell' AEEG577. Dall'esame di tale disposizione, è possibile af-
fermare che lo Stato - con l'ausilio della AEEG- rimane il soggetto responsabile 
del coordinato funzionamento del sistema energetico nazionale. 
575 In proposito, legge 23 agosto 2004, n. 239, cit., art. I, terzo comma. Fra gli obbiettivi 
generali, è possibile citare ad esempio: sub lett. a) la sicurezza, flessibilità e continuità degli ap-
provvigionamenti di energia; b) la promozione del funzionamento unitario dei mercati 
dell'energia, la non discriminazione nell'accesso alle fonti energetiche e alle relative modalità di 
fruizione; e) l'economicità dell'energia offerta ai clienti finali e le condizioni di non discrimina-
zione degli operatori nel territorio nazionale; e) il miglioramento della sostenibilità ambientale 
dell'energia, i) la tutela degli utenti-consumatori, con particolare riferimento alle famiglie che ver-
sano in condizioni economiche disagiate; I) la promozione della ricerca e l'innovazione tecnologi-
ca in campo energetico. 
576 Legge 23 agosto 2004, n. 239, cit., art. I, quarto comma. 
577 Fra tali compiti, possono essere citati: I) le determinazioni inerenti l'importazione e 
l'esportazione di energia; 2) la definizione del quadro di programmazione di settore; 3) la determi-
nazione dei criteri generali tecnico-costruttivi; 4) l'adozione di misure temporanee di salvaguardia 
della continuità della fornitura, in caso di crisi del mercato dell'energia o di gravi rischi per la sicu-
rezza della collettività o per l'integrità delle apparecchiature e degli impianti del sistema energeti-
co; 5) il rilascio della concessione per l'esercizio delle attività di trasmissione e dispacciamento 
nazionale dell'energia elettrica e l'adozione dei relativi indirizzi; 5) l'adozione di misure finalizza-
te a garantire l'effettiva concorrenzialità del mercato dell'energia elettrica. 
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15. Problemi aperti nella creazione del mercato interno dell'energia: il ruolo 
degli OSP. 
Il percorso sin qui intrapreso verso la liberalizzazione del mercato interno 
dell'energia elettrica e del gas naturale, ha già prodotto risultati positivi tangibili. 
Nei Paesi membri, si è in particolare notato un evidente recupero di efficienza del 
settore energetico, il quale si conferma in tal modo -secondo le previsioni- un am-
bito chiave nella realizzazione degli obiettivi di Lisbona578• 
La creazione del mercato interno dell'elettricità e del gas non può tuttavia 
dirsi completata. Né può darsi ormai per definitivamente acquisito, a livello na-
zionale, il consenso necessario all'adozione delle misure che a quel completamen-
to sono necessarie. 
Infatti, come stigmatizzato dalla Commissione nella relazione del 2004 sullo 
stato del mercato interno dell'energia, all'ottobre dello stesso anno un gran nume-
ro di Paesi membri non aveva ancora adempiuto all'obbligo di comunicare i prov-
vedimenti adottati in attuazione delle Direttive 2003/54 e 2003/55579• 
Tale ritardo deve essere imputato alle difficoltà che ancora sussistono nei 
mercati nazionali, nei quali sotto molteplici aspetti si riscontra un grado di concor-
renza inferiore a quello auspicato. 
Si osserva in proposito che, in primo luogo, l'apertura del mercato per i 
clienti idonei non ha ancora consentito a questi ultimi di negoziare regolarmente 
con i fornitori; come si legge nella relazione del 2004, a cinque anni dalla libera-
lizzazione del mercato dell'elettricità e a tre anni da quella del gas, nei Paesi 
membri i consumatori che hanno cambiato fornitore sono meno del 50%. 
Inoltre, non è stata ancora raggiunta l'effettiva integrazione dei mercati na-
zionali in un unico mercato europeo, riscontrandosi un basso indice di penetrazio-
ne delle imprese straniere nei singoli mercati nazionali: infatti, anche i clienti che 
578 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio - Relazione 
annuale sulla realizzazione del mercato interno del gas e dell'elettricità, Bruxelles, 5 gennaio 
2005, COM(2004) 863. 
579 Nell'ottobre 2004 è stata inviata a diciotto Stati membri una lettera di costituzione in 
mora per non avere notificato alla Commissione tutti i provvedimenti assunti per recepire le ultime 
direttive. In tal senso, Comunicazione della Commissione- Relazione annuale sulla realizzazione 
del mercato interno del gas e del! 'elettricità, cit. 
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hanno cambiato fornitore, si sono limitati a rivolgersi ad un altro operatore nazio-
nale. 
Infine, rimane scarsamente concorrenziale la stessa struttura dei mercati na-
zionali i quali, in generale, risultano tuttora dominati da una o due società580• 
Ai fini della riforma e del miglioramento del quadro così descritto, gli OSP 
assumono rilievo sotto due aspetti, che sono: l'abuso, da parte degli Stati membri, 
delle competenze loro attribuite in materia dei suddetti obblighi; l'attuazione di 
azioni comunitarie espressamente volte a disciplinare gli OSP. 
Sotto il primo profilo, la Commissione intende evitare che gli OSP falsino il 
funzionamento del mercato interno. A tal fine, essa ha preannunciato interventi 
volti a colpire eventuali abusi nell'attuazione delle Direttive 2003/54 e 2003/55, 
nella parte in cui esse consentono agli Stati membri di derogare a specifiche di-
sposizioni per ragioni di servizio pubblico581 . 
Sotto il secondo aspetto, la stessa Commissione ha riconosciuto che gli OSP 
debbano costituire altresì l'obiettivo delle politiche comunitarie in materia energe-
tica: la tutela ambientale, I' efficienza e la sicurezza degli approvvigionamenti rap-
presentano gli esempi più importanti di OSP rispetto ai quali azioni positive sono 
per il futuro auspicate582 . 
Occorre a ciò aggiungere che, sotto entrambi i profili menzionati, la scelta 
di disciplinare gli OSP mediante direttive produce risultati che sono ritenuti dalla 
Commissione tanto più insoddisfacenti, quanto più gli Stati membri decidano di 
seguire <<Una linea minimalista» in sede di attuazione della normativa comunitaria. 
580 Ad esempio, sulla posizione dominante detenuta da ENI nel mercato italiano del gas, si 
veda AGCM,provvedimento n. 13267 del 17.06.2004, Chiusura indagine conoscitiva sullo stato di 
liberalizzazione dei settori dell'energia elettrica e del gas naturale, in Boll., n. 25/2004. In tale 
quadro, particolare risalto deve essere dato alla decisione del 9 dicembre 2004 (COMP/M.3440) 
con la quale la Commissione ha vietato l'acquisto di Gas de Portugal da parte di Energias de Por-
tugal ed ENI. Tale provvedimento viene considerato particolarmente indicativo della linea sulla 
quale la Commissione intende muoversi per il futuro, al fine di pervenire ad una ristrutturazione 
del settore energetico. In proposito, Report on Competition Policy 2004, Brussels, 17.6.2005, 
SEC(2005) 805 final, punti 210-213. 
581 In tal senso, Note of DG for Energy and Transport on Directives 2003154 and 2003155 
on the internal market in electricity and natural gas, «Public service obligations», cit., spec. p. 4, 
Si vedano in particolare gli artt. 3 di entrambe le Direttive 2003/54 e 2003/55. 
582 Commissione europea, Green paper Energy efficiency or doing more with less, Brus-
sels, 22.6.2005, COM(2005) 265 final; DG for Energy and Transport, Report 2000-2004, Luxem-
bourg, 2004, spec. pp. 25-27; Green Paper, Towards a European strategy for the security of energy 
supply, COM(2000)769. 
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Tali motivi di scontento potrebbero essere superati ricorrendo allo strumento del 
regolamento in luogo delle direttive583• 
Alla luce delle linee programmatiche così manifestate dalla Commissione, si 
può prevedere che, in futuro, sarà necessario inserire nell'agenda politica tre que-
stioni concatenate, relative agli strumenti normativi, alla base giuridica ed 
all'impatto sulle competenze statali, della disciplina comunitaria degli OSP. In 
particolare, si dovrà in primo luogo stabilire quale sia, tra il regolamento e la di-
rettiva, lo strumento giuridico appropriato in materia di OSP. Per rispondere a tale 
domanda, si dovrà quindi verificare se, ed entro quali limiti, la disciplina degli 
obblighi di servizio pubblico possa fondarsi sulle norme del Trattato relative al 
mercato interno. A sua volta, la risposta a tale quesito renderà necessario determi-
nare l'incidenza dell'attività normativa comunitaria, sulle competenze degli Stati 
membri in materia di OSP: si dovranno chiarire - in prospettiva ex ante - i limiti 
della competenza comunitaria in materia di OSP, e - in prospettiva ex post-
l'incidenza della normativa comunitaria sulla competenza statale all'adozione di 
misure derogatorie fondate sull'art. 86, par. 2 CE. 
Si ritiene che tali tre questioni debbano essere risolte a livello politico, e 
non, in via giurisdizionale, in sede di interpretazione degli strumenti normativi vi-
genti. Infatti, come si dirà nel capitolo seguente, è discutibile che, allo stato attua-
le, nell'ordinamento comunitario sia rinvenibile una base giuridica legittimante 
un'azione positiva in materia di OSP, di ampiezza ed efficacia pari a quelle desi-
derata dalla Commissione. 
Se si dimostrasse nel prosieguo fondata, la tesi relativa all'assenza di una 
base giuridica in materia di OSP, produrrebbe un'importante conseguenza con ri-
ferimento al primo obbiettivo affermato dalla Commissione - obbiettivo riguar-
dante la repressione di abusi nell'attuazione degli OSP da parte degli Stati mem-
bri: si dovrebbe concludere, infatti, che tale obbiettivo non possa essere raggiunto 
attraverso la limitazione dell'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE, mediante atti di 
diritto derivato quali sono le Direttive 2003/54 e 2003/55. 
583 Si veda, ad esempio, Proposal fora Regulation of the European Parliament and of the 
Council on action by Member States concerning public service requirements and the award of 
public service contracts in passenger transport by rail, road and inland waterway, COM(2000)7. 
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CAPITOLO IV 
L'APPLICABILITÀ DELL'ART. 86. PAR. 2 CE 
NEL MERCATO INTERNO DELL'ENERGIA 
SOMMARIO: I. Introduzione. -2. Il quadro teorico generale: deroghe «codificate» ed «esigenze im-
perative». -3. I limiti generali all'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE nella giurisprudenza co-
munitaria: la discrezionalità degli Stati membri. - 4. I limiti specifici all'applicabilità dell'art. 
86, par. 2 CE nelle Direttive in materia di energia. - 5. Può una direttiva limitare 
l'applicazione di una norma derogatoria di rango primario? Il problema della base giuridica e 
delle competenze comunitarie in materia di OSP. 
1. Introduzione. 
Il principio secondo il quale l'adozione di misure in materia di OSP rientra 
nella competenza degli Stati membri, genera due problemi speculari. Da un lato, 
la Commissione europea intende prendere appositi provvedimenti al fine di evita-
re che, mediante l'adozione delle suddette misure, gli Stati membri possano vani-
ficare il processo di integrazione del mercato interno dell'energia584. D'altro can-
to, gli Stati membri devono necessariamente misurare l'ampiezza delle proprie 
competenze in materia di OSP, assumendo come parametro la disciplina comuni-
taria descritta al capitolo che precede. Ciò impone di verificare i limiti della com-
petenza comunitaria in materia di OSP585, e l'incidenza della normativa comunita-
ria sulla competenza statale all'adozione di misure derogatorie fondate sull'art. 
8 586 6, par. 2 CE . 
L'adozione di misure comunitarie in materia di SIEG ed OSP587, ha fatto i-
potizzare che in tale ambito l'Unione europea abbia acquisito una «competenza 
584 In tal senso, Note of DG for Energy and Transport on Directives 2003154 and 2003155 
on the internal market in electricity and natural gas, «Public service obligations», cit., spec. p. 4, 
Si vedano in particolare gli artt. 3 di entrambe le Direttive 2003/54 e 2003/55. 
585 Tale indagine risulta rilevante in una prospettiva ex ante, ovvero de jure condendo, 
nella fase che precede l'adozione degli atti comunitari. 
586 Tale indagine risulta rilevante in una prospettiva ex post, ovvero in sede di sindacato 
giurisdizionale delle condotte degli Stati membri. 
587 Ci si riferisce, a titolo di esempio, alle Direttive Energia ampiamente descritte al capi-
tolo che precede. 
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concorrente di fatto»588 , il cui esercizio avrebbe r effetto di inibire ulteriori azioni 
degli Stati membri nello stesso settore: laddove esistenti misure comunitarie, gli 
Stati membri non sarebbero infatti ammessi ad adottare provvedimenti derogatori 
delle stesse misure, fondati sull'art. 86, par. 2 CE. 
Se è innegabile che detta ipotesi descrive in modo appropriato l'evoluzione 
che riguarda il mercato dell'energia, d'altro canto, il carattere «di fatto» della 
competenza indicata, dimostra come la ricostruzione in parola non trovi un ade-
guato fondamento legale nel Trattato CE. Si può dunque dubitare - ed a tale dub-
bio si risponderà in questo capitolo conclusivo -, che esista una base giuridica le-
gittimante un'azione comunitaria, in materia di OSP, la quale possa effettivamente 
erodere la competenza degli Stati membri sulla stessa materia. 
2. Il quadro teorico generale: deroghe «codificate» ed «esigenze imperative». 
Si è già detto che l'intervento statale in economia, il quale manifesti effetti 
anti-concorrenziali o restrittivi degli scambi, è ammesso dal diritto comunitario 
solo in quanto corrisponda ad esigenze di regolamentazione, ovvero persegua ob-
biettivi di interesse generale che le forze del libero mercato, da sole, non riusci-
rebbero spontaneamente a realizzare589• 
Gli obiettivi che giustificano l'intervento sul mercato dello «Stato-
regolatore», non sono rimessi al sindacato discrezionale ed unilaterale degli Stati 
membri. Tali obbiettivi debbono infatti corrispondere a deroghe, codificate dal 
Trattato CE e ulteriormente specificate in via pretoria, la cui applicazione è sotto-
posta al controllo della Commissione e, in ultima istanza, della Corte di giusti-
. 590 zia . 
588 L'energia e, in generale, gli OSP rappresenterebbero pertanto, nell'attuale fase di inte-
grazione comunitaria, l'oggetto di una creeping competence. In proposito, Legai note on the E-
nergy Charter of the Constitution of the European Union, Eurelectric, Union of the electricity in-
dustry, Brussels, 2005; Comunicazione della Commissione su I ser-vizi di interesse generale in Eu-
ropa, cit., punto 22. 
589 In proposito, si veda quanto detto supra, nel capitolo I. Per una recente chiarificazione 
di tale principio in materia di aiuti di Stato, si veda il documento di consultazione della Commis-
sione <<State aid action pian: less and better targeted state aid: a roadmap for state aid reform 
2005-2009», in http://europa.eu.int/comm/competition/state _ aid/others/action _plani, visto il 
27.07.2005. 
590 Corte giust., sentenza in causa C-463/00, Commissione c. Spagna (golden share), cit., 
punto 72. 
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In merito all'applicazione delle deroghe, la Corte di giustizia ha elaborato un 
test che, entro i limiti che di seguito si chiariranno, si applica uniformemente alle 
libertà di circolazione, alla concorrenza ed agli aiuti di Stato591 . In tutti e tre gli 
ambiti considerati, dopo aver accertato che la misura nazionale controversa costi-
tuisce una restrizione vietata dal Trattato, la Corte verifica se la predetta misura 
possa essere nondimeno giustificata. A questo fine, la Corte accerta se la misura 
nazionale sia necessaria al raggiungimento di un interesse generale della Comuni-
tà, ed, inoltre, se gli effetti anti-concorrenziali o restrittivi degli scambi siano pro-
porzionati alla rilevanza dell'obiettivo perseguito. 
591 In dottrina, si ritiene che la Corte di giustizia sia venuta elaborando un «approccio uni-
forme», il quale trova applicazione alle libertà di circolazione, alla concorrenza ed alla materia de-
gli aiuti di Stato. 
In proposito si ricorda che, in origine, la nozione di «approccio uniforme» è stata elabora-
ta con riferimento al mercato interno, dalla dottrina la quale ritiene che la Corte di giustizia sia 
progressivamente giunta ad accertare le restrizioni alle quattro libertà di circolazione secondo cri-
teri unitari. Originariamente, infatti, mentre dall'art. 28 CE veniva fatto discendere il divieto di o-
gni restrizione alla libera circolazione delle merci (distintamente o indistintamente applicabile), si 
riteneva, invece, che la libera circolazione delle persone e dei servizi, in quanto mera espressione 
del principio di non discriminazione, importassero il divieto delle sole restrizioni derivanti da mi-
sure discriminatorie. Successivamente, la Corte ha esteso l'approccio, originariamente proprio del-
la libera circolazione delle merci (Corte giust., 20 febbraio 1979, causa 120/78, Rewe Zentrale AG 
c. Bundesmonopolverwaltungfar Branntwein (Cassis de Dijon), in Racc., p. 649), con riferimento 
anche alla altre libertà di circolazione, e quindi: alla libera circolazione delle persone (Corte giust., 
31 marzo 1993, causa C-19/92, Kraus, in Racc., p. 1-1663; 30 novembre 1995, causa C-55/94, Ge-
bhard c. Ordine degli Avvocati di Milano, in Racc., p. I- 4186; 15 dicembre 1995, causa C-415/93, 
Union Royale Beige des Sociétés de Football c. Jean-Marc Bosman, in Racc., p. 1-5040); alla libe-
ra prestazione dei servizi (Corte giust., 25 luglio 1991, causa C-76/90, Sager, in Racc., p. 1-4221; 
10 maggio 1995, causa C-384/93, Alpine lnvestments, in Racc., p. 1-1141); da ultimo, alla materia 
dei capitali (Corte giust., 13 maggio 2003, causa C-463/00, Commissione c. Spagna, in Racc., p. 1-
4581). In dottrina, sull'approccio uniforme in materiai di libertà di circolazione, si veda W.H. 
ROTH, The European Court of justice 's case law on freedom to provide services: is Keck rele-
vant?, in Services andfree movement in EU law, (edited by M. ANDENAS, W.H. ROTH), Oxford, 
2002, p. I ss.; V. HATZOPOULOS, Recent developments of the case law of the ECJ in the field of 
services, in Comm. market law rev., 2000, p. 43 ss.; C. HILSON, Discrimination in Community free 
movement law, in Eur. law rev., 1999, p. 445; L. DANIELE, Non discriminatory restrictions to the 
free movement of persons, in Eur. law rev., 1997, p. 191 ss.; N. BERNARD, Discrimination andfree 
movement in EC law, in lnt. comp. law quart., 1996, p. 82 ss. E. JOHNSON, D. O'KEEFFE, From 
discrimination to obstacles to free movement: recent developments concerning the free movement 
ofworkers 1989-1994, in Comm. market law rev., 1994, p. 1313 ss. 
Di fronte ad evidenti analogie dell'operato della Corte di giustizia negli altri ambiti del di-
ritto comunitario, la dottrina ha ulteriormente sviluppato tale ragionamento, ritenendo che possa 
parlarsi di «approccio uniforme» (inteso come indagine a due fasi, riguardanti la restrizione alla 
concorrenza ed agli scambi, e la sua giustificazione secondo il test «Cassi de Dijon») anche in me-
rito alla concorrenza ed agli aiuti di Stato. In proposito, K. MORTELMANS, Towards convergence in 
the application ofthe rules on thefree movement and on competition?, in Comm. market law rev., 
2001, p. 613 ss.; L. HANCHER, T. 0TTERVANGER, P. SLOT, EC State Aids, 2nd ed., London, 2001, 
spec. p. 73; A. BIONDI, Justifying State Aid: the financing of services of generai economie interest, 
in T. TRIDIMAS, P. NEBBIA (eds.), European Union Law for the Twenty-first Century, voi. 2, Ox-
ford, 2004, p. 259 ss. 
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Ferma questa generale analogia riguardante le modalità di applicazione delle 
deroghe, queste ultime differiscono in particolare con riguardo agli interessi gene-
rali da esse considerati. 
Sotto questo profilo, venendo brevemente ad individuare gli interessi con-
templati da ciascuna deroga, deve essere innanzitutto citato l'art. 30 CE, relativo· 
alla libera circolazione delle merci. Ai sensi di tale disposizione, il divieto di re-
strizioni quantitative alle importazioni ed esportazioni, di cui agli artt. 28 e 29 CE, 
non colpisce le misure restrittive giustificate da motivi di: moralità pubblica, ordi-
ne pubblico, pubblica sicurezza, tutela della salute e della vita delle persone e de-
gli animali o di preservazione dei vegetali, di protezione del patrimonio artistico, 
storico o archeologico nazionale, o di tutela della proprietà industriale o commer-
ciale592. Per giurisprudenza consolidata, le ipotesi di deroga contemplate dall'art. 
30 CE debbono essere interpretate in modo restrittivo, debbono essere intese quale 
elencazione tassativa e non possono coprire misure specificamente intese a tutela-
re interessi di carattere economico593. In particolare, la Corte di giustizia ha ritenu-
to che non possa essere giustificata dall'art. 30 la misura statale volta a garantire 
la sopravvivenza di un'impresa nazionale594. 
In materia di persone, stabilimento e servizi, gli artt. 40, 46 e 55 CE fanno 
parimenti salve le limitazioni alle libertà di circolazione, giustificate da motivi di 
ordine pubblico, pubblica sicurezza, sanità pubblica. Quanto all'interpretazione 
delle relative nozioni, la Corte di giustizia ha riconosciuto la necessità di «lascia-
re, in questa materia, alle competenti autorità nazionali un certo potere discrezio-
nale» 595. La stessa Corte è tuttavia più volte intervenuta a precisare i limiti delle 
deroghe fondate su motivi di ordine pubblico, pubblica sicurezza, sanità pubbli-
592 In proposito, su tali nozioni, S. AMADEO, Art. 30 TCE, in A. TIZZANO (a cura di), I Trat-
tati del/ 'UE e della CE, Milano, 2004, p. 296 ss.; P. OLIVER, Free movement of goods in the Euro-
pean Community, London, 2003, p. 216 ss. 
593 Corte giust., sentenza 19 dicembre 1961, causa 7 /61, Commissione c. Italia, in Racc., p. 
639; sentenza 7 febbraio 1984, causa 238/82, Duphar, in Racc., p. 523; sentenza 28 aprile 1998, 
causa C-120/95, Decker, inRacc., p. 1-1831, punto 39. 
594 Corte giust., sentenza 28 marzo 1995, causa C-324/93, Evans Medicai e Macfarlan 
Smith, in Racc., p. 1-563, punto 36. 
595 Corte giust., sentenza 4 dicembre 1974, causa 41174, van Duyin, in Racc., p. 1337. 
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ca596, deroghe la cui portata applicativa è stata precisata anche mediante atti di di-
ritto derivato, quali la Direttiva 64/221 597• 
L'art. 39, par. 4, CE, contiene la deroga relativa a mansioni inerenti la «Pub-
blica Amministrazione». Con riferimento a tale deroga, la Corte di giustizia ha ri-
tenuto che la nozione di P A deve essere interpretata ed applicata in modo unifor-
me nell'intera Comunità e non può essere lasciata alla completa discrezionalità 
degli Stati membri598• Essa deve inoltre essere interpretata restrittivamente, com-
prendendo unicamente le attività che comportano la partecipazione, diretta o indi-
retta, ali' esercizio dei pubblici poteri ed alle mansioni che hanno ad oggetto la tu-
tela di interessi generali dello Stato o delle altre collettività pubbliche599. 
Con riguardo ai capitali, lart. 58 giustifica misure discriminatorie miranti ad 
assicurare il coerente funzionamento del sistema tributario nazionale, la repressio-
ne di illeciti, l'ottenimento di informazioni a fini amministrativi o statistici, ed e-
sigenze di ordine pubblico o pubblica sicurezza. Quanto alla materia delle imposte 
dirette, la Corte ha precisato che, sebbene essa rientri nella competenza degli Stati 
membri, questi ultimi devono tuttavia esercitare tale competenza nel rispetto del 
diritto comunitario astenendosi da qualsiasi discriminazione, palese o dissimulata, 
basata sulla cittadinanza600. Anche ai sensi dell'art. 58, la Corte di giustizia ha af-
596 In proposito, Corte giust., sentenza 26 febbraio 1975, causa 67 /74, Bonsignore, in Racc., 
p. 297; sentenza 27 ottobre 1977, causa 30177, Boucherau, in Racc., p. 1999; 28 ottobre 1975, cau-
sa 36175, Rutili, inRacc., p. 1219; 19 gennaio 1999, causa C-348/96, Ca/fa, in Racc., p. I-11. 
597 Direttiva 64/221/CEE del Consiglio del 25 febbraio 1964 per il coordinamento dei prov-
vedimenti speciali riguardanti il trasferimento e il soggiorno degli stranieri, giustificati da motivi 
d'ordine pubblico, di pubblica sicurezza e di sanità pubblica (GUCE n. 56 del 04/04/1964, p. 850). 
598 Corte giust., sentenza 2 luglio 1996, causa c-473/93, Commissione c. Granducato del 
Lussemburgo, inRacc., p. I-03207. 
599 In tal senso, Corte giust., sentenza 17 dicembre 1987, causa 149179, Commissione c. 
Belgio, in Racc., p. 3881. 
600 In tal senso, Corte giust., sentenza 14 febbraio 1995, causa C-279/93, Schumacker, in 
Racc., p. I-225; sentenza 11 agosto 1995, causa C-80/94, Wielockx, in Racc., I-2493. Quanto af-
fermato in materia di imposte dirette può essere confrontato con le affermazioni rese in materia 
sanitaria e previdenziale, ove la Corte ha parimenti riconosciuto che il diritto comunitario non me-
noma la competenza degli Stati membri di organizzare i loro sistemi previdenziali. «Di conse-
guenza, in mancanza di un 'armonizzazione a livello comunitario, spetta alla normativa di ciascuno 
Stato membro determinare, da un lato, le condizioni del diritto o dell'obbligo di iscriversi a un re-
gime di previdenza sociale e, dall'altro, le condizioni cui è subordinato il diritto a prestazioni». 
Nondimeno, secondo la Corte, <<resta inteso che nell'esercizio di tale potere gli Stati membri devo-
no rispettare il diritto comunitario». In tal senso, Corte giust., sentenza 12 luglio 2001, causa C-
157 /99, Smits e Peerbooms, in Racc., p. I-5473, punto 44 ss., corsivo aggiunto. Si vedano inoltre: 
sentenza 13 maggio 2003, causa C-385/99, Miiller-Fauré, in Racc., p. I-4509, punto 100 ss. Signi-
ficativamente ai fini della presente trattazione, nel caso Miiller-Fauré, al punto 102, la Corte preci-
sa che: <<Da un lato, la realizzazione delle libertà fondamentali garantite dal Trattato obbliga inevi-
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fermato che motivi di natura meramente economica non possono giustificare re-
strizioni vietate dal Trattato. Nel caso Commissione c. Portogallo, ad esempio, la 
Corte di giustizia ha negato che le golden share, contrarie all'art. 56 CE, potessero 
essere giustificate da obbiettivi di politica economica, quali la scelta di un partner 
strategico, il rafforzamento della struttura concorrenziale del mercato nonché la 
modernizzazione dei mezzi di produzione6°1• 
In applicazione della rule of reason elaborata a partire dalla sentenza Cassis 
de Dijon602, la Corte di giustizia ha individuato altri interessi generali, non espres-
samente codificati dal Trattato CE: essi costituiscono c.d. «esigenze imperative», 
le quali possono giustificare misure indistintamente applicabili che rechino una 
restrizione alle libertà di circolazione6°3• Sotto la nozione di «esigenze imperati-
ve», la Corte di giustizia ha attribuito rilievo ad una serie, considerata aperta e non 
tassativa, di interessi generali, relativi in particolare alla efficacia dei controlli ed 
alla prevenzione dell'evasione in materia fiscale, alla protezione della salute e 
dell'ambiente, alla lealtà dei negozi commerciali ed alla prevenzione della concor-
renza sleale, alla difesa dei consumatori ed al miglioramento delle condizioni di 
tabilmente gli Stati membri ad apportare qualche adattamento al loro sistema previdenziale nazio-
nale, senza peraltro che si possa ritenere che ne venga compromessa, in tal modo, la competenza 
sovrana in materia». 
601 Corte giust., sentenza 4 giugno 2002, causa C-367/98, Commissione c. Portogallo, in 
Racc., p. I-4731. 
602 Corte giust., 20 febbraio 1979, causa 120/78, Cassis de Dijon, cit. 
603 Si aderisce alla tesi secondo la quale le «esigenze imperative» assumono rilievo non ai 
fini dell'applicabilità dei divieti di restrizioni alle libertà di circolazione, bensì ai fini della giustifi-
cazione di restrizioni già accertate. Questa posizione viene fondata sulla prassi della Corte di giu-
stizia, la quale nelle sue decisioni è solita accertare l'esistenza di una restrizione, affermando quin-
di che essa è ammissibile qualora risulti giustificata da deroghe codificate oppure da esigenze im-
perative. In tal senso, A. ARNULL, A. DASHWOOD, M. Ross, D. WYATI, European Union Law4, 
2000, spec. p. 352; in senso contrario, ossia in favore della rilevanza delle esigenze imperative in 
sede di applicazione dell'art. 28, G. TESAURO, Diritto comunitario2, 2001, spec. p. 373; S. AMA-
DEO, Art. 30 TCE, cit., p. 301. Occorre poi precisare che, nella giurisprudenza comunitaria, si rav-
visa una tendenziale distinzione quanto all'ambito di applicabilità delle deroghe codificate dal 
Trattato CE e delle esigenze imperative. In presenza di una misura discriminatoria potrebbero es-
sere invocate solo deroghe codificate; le esigenze imperative potrebbero essere invocate per giusti-
ficare misure indistintamente applicabili. Questa tendenziale ripartizione sembra essere posta in 
crisi da talune pronunce, nelle quali la Corte di giustizia applicherebbe le esigenze imperative an-
che a misure discriminatorie. In tal senso, e per l'analisi della giurisprudenza sul punto, C. BER-
NARD, Fitting the remaining pieces into the goods and personsjigsaw?, in Eur. Law rev., 2001, p. 
35 ss.; A. ARNULL, A. DASHWOOD, M. Ross, D. WYATI, op. cit., spec. p. 355; P. CRAIG, G. DE 
BURCA, Eu law. Text cases and materials4, Oxford, 2003, p. 559-66; A. BIONDI, In & Out in the 
internal market: recent developments on the principle of free movement, in Yearbook of European 
law, 1999/2000, p. 469 ss.; C. HILSON, Discrimination in community free movement law, in Eur. 
Law rev., 1999, p. 445 ss. 
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lavoro604• In ogni caso - come detto per le altre disposizioni derogatorie - anche 
nell'ambito della tutela di interessi generali, non possono essere perseguiti motivi 
di carattere puramente economico 605 • 
Ai sensi del Trattato CE, anche l'applicazione dell'art. 81 ed 86, par. 1, CE 
deve avvenire mediante un'indagine a due fasi606 : nel primo livello dell'indagine, 
la violazione delle regole di concorrenza viene stabilita sulla base di parametri di 
contenuto esclusivamente economico-oggettivo, restando irrilevanti (ai fini della 
applicazione delle medesime regole) le finalità che la misura controversa intende 
soddisfare. Solo in una seconda fase, la misura contraria agli artt. 81, par. 1 o 86, 
par. 1, può essere sottratta alle regole di concorrenza, qualora soddisfi interessi 
corrispondenti alle deroghe607 previste dall'art. 86, par. 2 o dall'art. 81, par. 3. 
Quest'ultima disposizione, in particolare, ritiene meritevoli di deroga le intese e 
pratiche concordate che «contribuiscano a migliorare la produzione o la distribu-
zione dei prodotti o a promuovere il progresso tecnico o economico» 608 . 
Pur nell'assenza di una espressa previsione normativa, un simile iter logico 
viene applicato anche in tema di abuso di posizione dominante. Dopo aver accer-
tato l'esistenza di un comportamento vietato dall'art. 82 CE, in una seconda fase 
dell'esame la giurisprudenza in materia verifica se la limitazione della concorren-
za non sia bilanciata da benefici effetti per i consumatori ( c.d. efficiency defen-
)
609 ce . 
604 In tal senso, P. OLIVER, op. cit., spec. p. 216 ss. 
605 Corte giust., sentenza 28 aprile 1998, causa C-120/9 5, Decker, in Racc., p. I-1831; sen-
tenza 28 aprile 1998, causa C-158/96, Kohll, in Racc., p. I-1931. 
606 In proposito, K. MORTELMANS, Towards convergence in the application of the rules on 
the free movement and on competition?, cit. 
607 Stando alla lettera del Trattato, si ritiene che non esistano margini per svolgere un simile 
giudizio di valore, o prevalenza fra opposte esigenze, al di fuori del sistema delle ricordate deroghe 
e cioè nella fase relativa all'accertamento del carattere economico dell'attività. A ritenere altrimen-
ti, si arriverebbe a riconoscere alla Corte di giustizia una sorta di funzione di <<programmazione 
economica», implicante scelte di carattere evidentemente politico che non competono ad un orga-
no giurisdizionale. In proposito, D. EDWARD, M. HOSKINS, Artide 90: deregulation and EC law. 
Reflections arisingfrom the XVI FIDE Conference, in Comm. Market Law rev., 1995, p. 157 ss. 
608 Si ricorda che, per effetto del Regolamento n. 1/2003, l'art. 81, par. 3 CE è divenuto di-
rettamente applicabile In proposito, C. KERSE, N. KHAN, EC antitrust procedure5, London, 2005, 
spec. p. 15 ss. 
609 Conclusioni Avvocato generale Kokott presentate il 23 febbraio 2006 nella causa C-
95/04 P, British Airways c. Commissione, punto 59. Si veda inoltre il considerando 29 del Rego-
lamento del Consiglio n. 139/2004 del 20 gennaio 2004 (Regolamento concentrazioni, GUCE 
2004 L 24, del 29/01/2004 p. 1) ed i parr. 76-88 degli Orientamenti relativi alla valutazione delle 
concentrazioni orizzontali a norma del regolamento del Consiglio relativo al controllo delle con-
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In materia di aiuti di Stato, il Trattato CE attribuisce alla Commissione il 
compito di verificare se i progetti di aiuto notificati ai sensi dell'art. 88, siano 
compatibili con il mercato comune, in quanto corrispondano alle esigenze generali 
previste dall'art. 87. 
In particolare, ai sensi dell'art. 87, par. 2 CE sono «automaticamente compa-
tibili» 610: gli aiuti a carattere sociale concessi ai singoli consumatori, gli aiuti de-
stinati ad ovviare ai danni arrecati dalle calamita naturali oppure da eventi ecce-
zionali, gli aiuti concessi a determinate regioni tedesche che risentono della divi-
sione della Germania. 
Ai sensi dell'art. 87, par. 3 CE, possono essere dichiarati compatibili dalla 
Commissione, in esito ad un accertamento di carattere discrezionale: gli aiuti de-
stinati a favorire lo sviluppo economico delle regioni ove il tenore di vita sia a-
normalmente basso, oppure si abbia una grave forma di sottoccupazione; gli aiuti 
destinati a promuovere la realizzazione di un importante progetto di comune inte-
resse europeo oppure a porre rimedio a un grave turbamento dell'economica di 
uno Stato membro; gli aiuti destinati ad agevolare lo sviluppo di talune attività o 
di talune regioni economiche, sempre che non alterino le condizioni degli scambi 
in misura contraria al comune interesse; infine, gli aiuti destinati a promuovere la 
cultura e la conservazione del patrimonio611 • 
In via generale, al fine di valutare la compatibilità dell'aiuto, la Commissio-
ne europea ha elaborato un test analogo a quello formulato a partire dal caso Cas-
sis de Dijon612 , in materia di deroghe alle libertà di circolazione. Secondo la Com-
missione, infatti, l'aiuto può essere dichiarato ammissibile qualora persegua un in-
teresse generale della Comunità indicato dall'art. 87, parr. 2 e 3, e sia necessario 
per il conseguimento dell'obiettivo perseguito, il quale non potrebbe essere altri-
centrazioni tra imprese (GUCE C 31 del 05/02/2004 p. 5). In proposito, G.L. ZAMPA, The role of 
efficiency under the EU Merger Regulation, in Eur. Business Org. Rev., 2003, p. 573 ss. 
610 Nei confronti di tali categorie di aiuti, la Commissione deve limitarsi a verificare la sus-
sistenza delle condizioni stabilite dal Trattato, senza esercitare alcun potere valutativo di carattere 
discrezionale. Pertanto, qualora la Commissione giunga alla conclusione che l'aiuto ricade in una 
delle categorie elencate, l'esenzione dall'applicazione dell'art. 87, par. 1 CE è «automatica». 
611 In materia di aiuti, occorre da ultimo ricordare che, alla lettera e), l'art. 87, par. 3, attri-
buisce al Consiglio il potere di individuare, mediante decisione adottata a maggioranza qualificata 
su proposta della Commissione, ulteriori categorie di aiuti, i quali possono essere dichiarati com-
patibili per effetto di decisioni adottate dalla Commissione. 
612 Corte giust., 20 febbraio 1979, causa 120/78, Cassis de Dijon, cit. 
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menti raggiunto. Inoltre, la durata, intensità e l'ambito di applicazione dell'aiuto, 
devono essere proporzionati alla rilevanza del risultato auspicato613. 
Nel quadro così complessivamente tracciato, l'art. 86, par. 2 CE rappresenta 
una sorta di norma di chiusura espressamente rivolta ai SIEG. Infatti, secondo la 
Commissione e la Corte di giustizia, la deroga in parola risulta in via di principio 
applicabile, anche qualora sia già stata accertata l'inapplicabilità delle altre dero-
ghe in materia di mercato interno, concorrenza ed aiuti di Stato614. Tale conclu-
sione è particolarmente rilevante, in quanto essa dimostra come le condizioni di 
applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE e, di conseguenza, l'interesse sotteso alla stes-
sa norma, siano affatto diversi da quelli salvaguardati dalle altre deroghe previste 
dal Trattato CE. In sede di applicazione dell'art. 86, par. 2 CE, infatti, possono es-
sere fatte valere considerazioni di carattere economico, relative all'espletamento 
del SIEG, che non possono essere vagliate in sede di applicazione delle altre de-
roghe61s_ 
La diversità dell'ambito di applicazione dell'art. 86, par. 2 CE dipende an-
che da un altro fattore: si è osservato, infatti, come in materia di SIEG la Corte di 
giustizia sia propensa ad applicare il principio di proporzionalità con minore seve-
rità di quella manifestata in materia di libertà di circolazione616. 
Alla luce di tali osservazioni, è possibile concludere che, nel sistema delle 
deroghe previsto dal Trattato CE, l'art. 86, par. 2 ricopre un ambito del tutto pecu-
liare, affatto distinto dall'ambito entro il quale operano le altre deroghe sopra de-
scritte. 
613 In tal senso, L. HANCHER, T. OITERVANGER, P. SLOT, EC State Aids2, London, 2001, 
p. 73. 
614 Nella Comunicazione della Commissione sui servizi di interesse generale in Europa 
(GUCE, n. C 17 del 19 gennaio 2001, p.4, in particolare punto 26), la Commissione ha stabilito 
che, anche se non beneficia di una delle deroghe previste dall'art. 73 o dall'art. 87 CE, l'aiuto in 
questione può comunque essere considerato compatibile con il Trattato ai sensi dell'art. 86, par. 2, 
CE. 
615 Si veda Corte giust., sentenza 13 maggio 2003, causa C-463/00, Commissione c. Spa-
gna (golden share), cit., punto 82; sentenza 19 marzo 1991, causa C-202/88, Francia c. Commis-
sione, in Racc., p. I-1223, punto 12; sentenza 23 ottobre 1997, causa C-157/94, Commissione c. 
Paesi Bassi, in Racc., p. I-5699, punto 39. 
616 In tal senso, L.M. SORIANO, How proportionate should anti-competitive State interven-
tion be?, inEur. Law rev., 2003, p. 121 ss. Si veda inoltre quanto detto supra, al capitolo II, in me-
rito all'applicazione del principio di proporzionalità in materia di SIEG. 
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3. I limiti generali all'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE nella giurispruden-
za comunitaria: la discrezionalità degli Stati membri. 
Come si è detto , l'art. 86, par. 2 CE è applicabile solo qualora vengano ac-
certati sei requisiti, stabiliti dalla norma stessa617• 
La deroga deve essere innanzitutto invocata al fine di giustificare la condotta 
di un'entità che, svolgendo un'attività economica, sia qualificabile come «impre-
sa». Per quanto concerne tale definizione, la discrezionalità degli Stati membri è 
totalmente assente, posto che quella di «impresa» - secondo la giurisprudenza - è 
una nozione comunitaria ed oggettiva. 
Non altrettanto, in tema di discrezionalità, può essere detto con riferimento 
alla nozione di SIEG, la quale rappresenta la seconda condizione di applicabilità 
dell'art. 86, par. 2. Proprio in relazione alla definizione di SIEG si è fatta strada 
l'ipotesi secondo la quale la materia in esame formerebbe oggetto di una compe-
tenza concorrente di Stati membri ed Unione europea. Secondo la Commissione, 
infatti, in applicazione del principio di sussidiarieta, «[l]a competenza a decidere 
quale servizio debba essere considerato servizio di interesse generale e come deb-
ba essere gestito appartiene in primo luogo al livello locale». Ferma tale primaria 
competenza del legislatore nazionale, «il ruolo della Commissione è di garantire 
che gli strumenti utilizzati siano compatibili con il diritto comunitario»618 . La di-
screzionalità goduta in materia dagli Stati membri è ridimensionata in considera-
zione dell'incidenza del controllo della Commissione e della Corte di giustizia al 
riguardo: tali istituzioni non svolgono un sindacato meramente esterno sulla sud-
detta qualificazione (ossia riguardante la legittimità dell'operato delle autorità na-
zionali), bensì giungono a sindacare nel merito le valutazioni svolte a livello na-
zionale. Ciò si traduce in una limitazione dell'ambito entro il quale gli Stati mem-
bri sono ammessi ad avvalersi dell'art. 86, par. 2. 
Con riferimento ai restanti requisiti di applicabilità della deroga, si è invece 
evidenziata la tendenza della giurisprudenza ad interpretare in senso non restritti-
617 Sui requisiti di applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE, si veda supra, al capitolo II. 
618 Comunicazione della Commissione su I servizi di interesse generale in Europa, cit., 
punto 22, corsivo aggiunto. 
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vo l'ambito entro il quale gli Stati membri sono ammessi ad applicare la stessa 
norma. 
In particolare, per quanto concerne l'interpretazione del terzo requisito 
d'applicabilità della deroga, relativo al conferimento del SIEG mediante un inca-
rico promanante da una pubblica autorità, la Corte manifesta un approccio di tipo 
estensivo, e non formale, favorevole alla possibilità degli Stati membri di adottare 
misure derogatorie. 
Analogo approccio estensivo, è stato riscontrato con riferimento al quarto 
requisito di applicabilità della deroga in esame, secondo il quale le norme del 
Trattato devono produrre un ostacolo alla specifica missione di servizio pubblico 
oggetto dell'incarico. Proprio la nozione di «ostacolo» è oggetto di un'evoluzione 
giurisprudenziale che consente di considerare oggi rilevanti non solo parametri 
prettamente economici, ma anche interessi generali quali la tutela del consumato-
re/utilizzatore dei servizi. 
Un'ulteriore apertura, con riguardo all'applicabilità dell'art. 86, par. 2, è 
emersa dall'esame del quinto requisito di applicabilità della norma, relativo al 
principio di proporzionalità, il quale viene applicato in materia di SIEG secondo 
un test meno restrittivo di quello applicato in materia di deroghe alle libertà di cir-
colazione. Ciò viene fatto dipendere dalla particolare natura degli interessi tutelati 
dalla deroga in commento, relativi all'uso delle imprese incaricate di SIEG quali 
strumenti delle politiche economiche degli Stati membri619• A comprova di tale 
tesi, si è rilevato come la generale propensione della Corte di giustizia ad applica-
re il principio di proporzionalità in senso meno rigido in materia di SIEG, risulti 
accentuata in quei particolari settori nei quali gli Stati membri conservano rilevan-
ti poteri discrezionali620• 
La tendenza della Corte di giustizia a preservare, anziché limitare, le compe-
tenze statali in materia di SIEG è infine emersa nell'interpretazione del sesto ed 
ultimo requisito di applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE, secondo il quale il ricorso 
alla deroga in parola non deve incidere sugli scambi intra-comunitari in misura 
contraria all'interesse della Comunità. A tale riguardo, si è osservato come, fra più 
619 L.M. SORIANO, How proportionate should anti-competitive State intervention be?, cit. 
620 Ad esempio, si consideri la giurisprudenza comunitaria in materia dei servizi socio-
sanitari, descritta supra al capitolo II. 
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interpretazioni possibili, la Corte abbia scelto quella che assicura agli Stati mem-
bri la facoltà di avvalersi dell'art. 86, par. 2, limitando, al contempo, il potere del-
la Commissione di formulare obiezioni (rectius eccezioni) al riguardo. 
4. I limiti specifici all'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE nelle Direttive in 
materia di energia. 
In materia di energia, l'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE non risulta condi-
zionata unicamente in considerazione dei requisiti previsti dalla stessa disposizio-
ne del Trattato CE. In tale settore, l'ordinamento comunitario ha infatti specifica-
to, mediante atti di diritto derivato, ulteriori limiti all'applicabilità dell'art. 86, par. 
2 CE62I_ 
Le Direttive della «seconda fase» di liberalizzazione del mercato 
dell'energia622, così come le Direttive della «terza fase»623, affermano univoca-
mente che gli Stati membri, nel rispetto delle norme del Trattato CE ed in partico-
lare dell'art. 86 CE, possono imporre alle imprese obblighi di servizio pubblico. 
La suddetta competenza statale risulta tuttavia limitata sotto più aspetti. 
Innanzitutto, le Direttive citate indicano quali disposizioni possono essere 
disapplicate per motivi di servizio pubblico624. Ciò fa ritenere alla dottrina, appa-
rentemente confermata dalla sentenza VEMu/'25, che le restanti disposizioni delle 
Direttive siano obbligatorie «in ogni caso», non ammettendo deroga alcuna. 
621 Ci si riferisce alle Direttive Energia descritte supra, al capitolo III. 
622 Si veda l'art. 3, par. 2 della Direttiva 96/92 in materia di elettricità; art. 3, par. 2 della 
Direttiva 98/30 in materia di gas naturale. 
623 Si veda l'art. 3, par. 2 della Direttiva 2003/54 in materia di elettricità; l'art. 3, par. 2 
della Direttiva 2003/55 in materia di gas naturale. 
624 Tali disposizioni sono: gli artt. 5, 6, 17, 18 e 2ldella Direttiva 96/92, secondo quanto 
disposto dall'art. 3, par. 3 della Direttiva 96/92; l'art. 4 della Direttiva 98/30, secondo quanto di-
sposto dall'art. 3, par. 3 della Direttiva 98/30; gli artt. 6, 7, 20 e 22 della Direttiva 2003/54, ai sensi 
dell'art. 3, par. 8 della Direttiva 2003/54; l'art. 4 della Direttiva 2003/55 ai sensi dell'art. 3, par. 5 
della Direttiva 2003/55. Motivi di OSP assumono rilievo anche ai sensi dell'art. 17 della Direttiva 
98/30, a cui corrisponde ora lart. 21 par. l della Direttiva 2003/55. La norma stabilisce infatti che 
le imprese di gas naturale possono rifiutare l'accesso al sistema qualora, fra le altre ipotesi, ciò si 
renda necessario al fine di consentire alle imprese di adempiere agli OSP loro affidati a norma 
dell'art. 3, par. 2. 
625 Corte giust., sentenza 7 giugno 2005, causa C-17 /03, Vereniging voor Energie, Milieu 
en Water (VEMW), in Racc., p. 1-2175, punto 65. La Corte ha in particolare riconosciuto che 
«l'art. 3, n. 3, della Direttiva [96/92] consente agli Stati membri di derogare, a certe condizioni, 
agli artt. 5, 6, 17, 18 e 21 della medesima. Esso non riguarda né l'art. 7 né l'art. 16 della Direttiva. 
Pertanto esso non può essere invocato per giustificare una deroga agli artt. 7, n. 5, e 16 di 
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In secondo luogo, invariabilmente in tutte le Direttive citate, si precisa come 
le norme ivi espressamente menzionate possano essere derogate nella misura in 
cui la loro applicazione osti all'adempimento, in diritto o in fatto, degli obblighi di 
servizio pubblico, ed a condizione che lo sviluppo degli scambi non risulti com-
promesso in misura contraria agli interessi della Comunità. Tra tali interessi, viene 
particolarmente menzionato quello relativo alla concorrenza nei confronti dei 
clienti idonei. Tale specificazione ha addirittura fatto ritenere a taluni interpreti, 
che l'adempimento degli OSP non possa in ogni caso giustificare l'esclusione del-
la concorrenza nei confronti della menzionata categoria di clienti626• 
In terzo luogo, le Direttive indicano gli OSP che gli Stati membri possono 
imporre alle imprese, i quali sono: la sicurezza, compresa la sicurezza di approv-
vigionamento, la regolarità, la qualità e il prezzo delle forniture nonché la prote-
zione dell'ambiente, compresa l'efficienza energetica e la protezione del clima627• 
Tale elencazione, benché formulata in termini elastici, viene considerata dalla 
Commissione come tassativa628• Gli Stati membri non sarebbero quindi ammessi 
ad imporre alle imprese OSP non riconducibili alle categorie espressamente indi-
ca te. 
quest'ultima». Nel caso di specie, la Corte non ha quindi esaminato l'ulteriore motivo formulato 
dalla parte, relativo all'applicabilità dell'art. 86, par. 2 CE. 
626 In tal senso, A. COLA VECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas natura-
le: profili comunitari, cit., p. 536, il quale riferisce il pensiero di G. CAIA, N. AICARDI, voce Ener-
gia, cit., p. 700. Come già detto, si ritiene che tale interpretazione della specificazione in parola 
non possa essere ricavata di per sé dalla formulazione letterale riportata. Infatti, identificare un in-
teresse della Comunità non porta di per sé ad escludere che, nell'ambito corrispondente a tale inte-
resse, possa trovare applicazione l'art. 86, par. 2 CE. Tale conseguenza si realizza solo in seguito 
allo svolgimento di un ulteriore giudizio di proporzionalità, circa la «misura» in cui il provvedi-
mento statale de qua incide sul predetto interesse. In altri termini, il provvedimento che limiti la 
concorrenza in relazione ai clienti idonei non potrà beneficiare della deroga di cui all'art. 86, par. 2 
soltanto qualora venga accertato che gli effetti prodotti sono in misura contraria all'interesse in 
parola. Un simile giudizio di bilanciamento, o proporzionalità fra opposti interessi, sembra potersi 
svolgere solo caso per caso. Pertanto, l'affermazione resa dalla dottrina risulta non condivisibile 
nella parte in cui essa farebbe derivare l'inapplicabilità dell'art. 86, par. 2 CE sulla base di un giu-
dizio in astratto ed ex ante, anziché rimettere lapplicabilità della deroga ad un giudizio in concre-
to, ovvero condotto caso per caso. 
627 Direttiva 96/98, art. 3, par. 2; Direttiva 98/30, art. 3, par. 2; Direttiva 2003/54, art. 3, 
par. 2; Direttiva 2003/55, art. 3, par. 2. 
628 A. COLAVECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas naturale: profili 
comunitari, cit., p. 534. Secondo la Commissione, «The obligations shall also fall into one of the 
following five categories: security of supply, regularity, quality and price of supplies and environ-
mental protection. Obligations which cannot be categorized among one of the five categories will 
not be accepted». In tal senso, DG Energy and Transport, Explanatory memorandum of the Elec-
tricity directive 96192, sub <<Public service obligations», cit., corsivo aggiunto. 
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In quarto luogo, nell'esercitare la loro competenza in materia di OSP, gli 
Stati membri debbono sottostare a precisi obblighi in materia di pubblicità e co-
municazione alla Commissione. Infatti, gli OSP assegnati alle imprese devono es-
sere chiaramente definiti, trasparenti, non discriminatori e verificabili; essi, e 
qualsiasi loro eventuale revisione, devono essere pubblicati e comunicati senza 
indugio alla Commissione. 
Le Direttive citate contengono un'ulteriore limitazione, riguardante i mezzi 
con i quali gli Stati membri possono attuare gli OSP. A tale fine, le Direttive rac-
comandano agli Stati membri il ricorso alla «programmazione a lungo termine», 
la designazione di un «fornitore di ultima istanza» 629, e consentono la concessione 
di incentivi e compensazioni, di carattere finanziario o di altro genere, purché ero-
gati secondo criteri trasparenti e non discriminatori. 
Si è detto che simili precisazioni, pur non ponendo a carico degli Stati mem-
bri alcun vincolo tassativo, sembrano tuttavia formare la presunzione secondo la 
quale gli strumenti menzionati costituirebbero il mezzo più efficace per attuare le 
esigenze di servizio pubblico compatibilmente ai principi di concorrenza630. 
Nel quadro sin qui descritto, le Direttive della <<terza fase» hanno tuttavia in-
trodotto un elemento che sembra contrastare con la tesi secondo la quale i limiti 
imposti dalle Direttive stesse in materia di OSP possano essere considerati come 
tassativi. 
Infatti, in materia di obblighi di servizio pubblico le Direttive 2003/54 e 
2003/55 mirano espressamente a definire <<Standard minimi comuni, rispettati da 
tutti gli Stati membri ». Esse affermano, inoltre, che gli OSP dovrebbero in ogni 
caso essere interpretati su base nazionale, tenendo conto di circostanze nazionali e 
fatto salvo il rispetto della legislazione comunitaria631 . 
629 Ai sensi del considerando ventisette, gli Stati membri possono designare un fornitore 
di ultima istanza. Tale fornitore può essere la divisione vendite di un'impresa di distribuzione inte-
grata verticalmente che svolge altresì le funzioni di distribuzione a condizione che rispetti i requi-
siti di indipendenza della Direttiva. 
630In tal senso, A. COLA VECCHIO, I mercati interni dell'energia elettrica e del gas natura-
le: profili comunitari, cit., p. 537; G. CAIA, N. AICARDI, voce Energia, cit., p. 700. 
631 In tal senso, Direttiva 2003/54, considerando ventisei; Direttiva 2003/55, consideran-
do ventisette. 
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L'introduzione di standard minimi è compatibile - in via di principio - con 
l'adozione di ulteriori misure nazionali, volte a garantire una tutela degli OSP più 
intensa di quella prevista dal legislatore comunitario. 
Sulla base di tale presupposto, risultano pertanto ammissibili misure statali 
che, al fine di garantire maggiore protezione agli OSP, deroghino alle ulteriori di-
sposizione delle Direttive 2003/54 e 2003155, aventi ad oggetto l'apertura alla 
concorrenza del mercato dell'energia. 
5. Può una direttiva limitare lapplicazione di una norma derogatoria di ran-
go primario? Il problema della base giuridica e delle competenze comunitarie 
in materia di OSP. 
La tesi secondo la quale le Direttive Energia pongono standard minimi in 
materia di OSP, che non precludono l'adozione di misure statali (anche derogato-
rie) tese a fornire una tutela più ampia dei predetti obblighi, risulta rafforzata da 
un altro ordine di osservazioni. 
In generale, si afferma che l'applicabilità delle deroghe al Trattato CE sia 
condizionata ali' assenza di misure di armonizzazione, attraverso le quali il legisla-
tore comunitario abbia disciplinato esaustivamente gli interessi generali individua-
ti nelle disposizioni derogatorie632. Evidentemente, la pre-emption delle compe-
tenze statali può verificarsi solo laddove esista una competenza concorrente co-
munitaria che legittimi l'adozione di atti di diritto derivato 633 . 
Allo stato attuale, il Trattato CE, pur prevedendo apposite basi giuridiche ri-
guardo a mercato interno, concorrenza ed ambiente (che indirettamente toccano i 
SIEG ed il settore dell'energia), non prevede alcuna specifica disposizione in ma-
teria di OSP, salvo l'art. 86, par. 2 CE che legittima, per l'appunto, gli Stati mem-
bri ad adottare misure derogatorie. Qualsiasi argomento a sostegno della tesi se-
condo la quale la Comunità deterrebbe una sorta di «competenza concorrente di 
632 In proposito, D. MARTIN, «Discriminations», «entraves» et «raisons impérieuses» 
dans le Traité CE: trois concepts en quete d'identité, cit. 
633 Non si può quindi ritenere che, per effetto dell'art. 16 CE, siano applicabili ai SIEG i 
principi di trasversalità ed «integrazione» in tutte le altre politiche comunitarie, che invece valgono 
per la materia dell'ambiente. Si veda quanto detto supra, al capitolo II, in riferimento all'art. 16 
CE. Sul principio di integrazione in materia ambientale, si veda J.H. JANS, European Environmen-
tal Law, Groningen, 2000, p. 17 ss. 
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fatto» in materia di OSP, non vale in alcun modo a superare questa conclusione 
che, in quanto fondata sul vigente testo del Trattato CE, è di carattere dirimente634• 
Il controllo comunitario volto ad evitare che gli Stati membri abusino delle 
loro competenze in materia di OSP, non può quindi che avvenire sulla base 
dell'art. 86, par. 2, ed in particolare in sede di valutazione dell'ammissibilità della 
misura statale adottata in deroga alle Direttive citate. 
Il controllo comunitario non può invece realizzarsi mediante la generale af-
fermazione (o implicita conclusione) che, laddove esista una norma comunitaria 
di diritto derivato in materia di OSP, gli Stati membri non sono ammessi ad intro-
durre previsioni nazionali difformi e che dunque, in tali casi, la stessa invocabilità 
dell'art. 86, par. 2 sia preclusa635 . Data la generalità di tale conclusione, essa vale 
non solo per il settore dell'energia, ma per l'intera categoria dei SIEG. 
634 Quindi, se è vero - come notato dalla dottrina - che in tema di SIEG gli Stati membri 
sono tenuti, in via di principio, ad organizzare e svolgere le relative attività nel rispetto del Trattato 
CE, non è tuttavia possibile limitarsi a tale osservazione per dedurre l'esistenza di una competenza 
concorrente sull'intera materia relativa a questi servizi. In proposito, nel senso qui criticato, V. 
KARA Y ANNIS, Le service universel de telecommunications en droit communautaire: entre inter-
vention publique et concurrence, in Cah. Droit eur., 2002, p. 315 ss., spec. p. 324. 
635 Una conclusione diversa potrebbe essere raggiunta solo laddove la competenza con-
corrente in materia di energia, da competenza concorrente meramente di fatto, acquisisse un appo-
sito fondamento giuridico. Ciò si verificherebbe qualora fosse approvato lattuale testo del Trattato 
che istituisce una Costituzione per l'Europa, il quale prevede - come detto in precedenza - una 
specifica base giuridica per l'azione dell'Unione europea in materia di energia, la quale viene e-
splicitamente qualificata come oggetto di competenza concorrente. 
Invero, anche l'introduzione di una specifica base giuridica in materia di energia, potreb-
be non essere sufficiente ad attribuire all'Unione europea una competenza in materia di OSP nel 
mercato dell'energia, qualora si dovesse ritenere che la nuova base giuridica sia limitata esclusi-
vamente a consentire l'adozione di misure riguardanti il mercato interno. In proposito, va infatti 
ricordato che il Trattato che adotta una Costituzione per l'Europa dedica all'energia l'art. III-256. 
Tale disposizione prevede che «[n]el quadro dell'instaurazione o del funzionamento del mercato 
interno e tenendo conto dell'esigenza di preservare e migliorare l'ambiente, la politica dell'Unione 
nel settore dell'energia è intesa a: a) garantire il funzionamento del mercato dell'energia; b) garan-
tire la sicurezza dell'approvvigionamento energetico dell'Unione; c) promuovere il risparmio e-
nergetico, l'efficienza energetica e lo sviluppo di energie nuove e rinnovabili». La disposizione 
stabilisce quindi che le misure a tali fini necessarie vengono adottato con legge o legge quadro eu-
ropea. Tali atti non possono incidere sul diritto di uno Stato membro di determinare le condizioni 
di utilizzo delle sue fonti energetiche, la scelta tra varie fonti e la struttura generale del suo ap-
provvigionamento energetico. Il tenore della disposizione riportata sembra dimostrare come, anche 
nel Trattato-Costituzione, la politica dell'Unione in materia energetica finalmente ottiene una base 
giuridica specifica di portata generale. D'altro canto, la politica energetica rimane inscritta 
nell'ambito del mercato interno. Pertanto, l'art. III-256 non sembra mutare i presupposti di fondo 
che hanno ispirato sino ad oggi l'azione comunitaria volta alla creazione del mercato interno 
dell'elettricità e del gas, mediante l'integrazione dei mercati energetici nazionali. In proposito, Le-
gai note on the Energy Charter of the Constitution of the European Union, Eurelectric, Union of 
the electricity industry, Brussels, 2005. 
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Nel vigore delrattuale Trattato CE, si deve pertanto concludere che è ogget-
to delle competenze degli Stati membri la definizione e la tutela degli OSP. Sin 
tanto che risulti possibile, gli Stati membri debbono esercitare tale competenza nel 
rispetto delle regole di concorrenza e mercato interno. Solo qualora dette regole 
ostino all'assolvimento della specifica missione di servizio pubblico di cui gli Sta-
ti membri abbiano incaricato un'impresa, le autorità nazionali sono ammesse ad 
adottare misure derogatorie alle predette regole, misure che debbono essere in o-
gni caso giustificate ai sensi dell'art. 86, par. 2 CE. 
L'analisi svolta dimostra in definitiva la centralità dell'art. 86, par. 2, nella 
presente fase del processo di integrazione comunitaria in tema di SIEG: tale nor-
ma, per tutto quanto sin qui detto, assicura il bilanciamento fra gli interessi del li-
bero mercato (a cui fanno capo le regole comunitarie di concorrenza e mercato in-
terno), e gli interessi connessi agli obblighi di servizio pubblico, riguardanti stret-
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